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“Heroico agente de policia, que presencias

desde tu puesto la procesion eterna que pasa por la calle:
sdbete que la via ptblica no es el sitio de los nifios;
vigilalos paternalmente desde tu bocacalle,

cuande pasan por tu lade camino a la escuela,

de los mandatos y de los talleres;

sdlvalos de sus propios instintos y de los libricos mias-
mas que ruedan como satanes por el bulevar;

no los conduzcas jamas al calabozo, gue es mas horrible
que la calle misma...”

ALMAFUERTE *

1. EvoLucion HSTORICA

La tarea de explorar € interpretar los antecedentes de la
legislacion penal juvenil argentina no resulta sencilla debido
a la escasa bibliografia rcferida al tema. No obstante, es fun-
damental indagar al respecto a fin de establecer similitudes
y diferencias con el sistema espafiol y alcanzar, de ese modo,
un diagnéstico aproximado acerca del estado actual de la
cuestion y sus causas, no solo a nivel normativo sine también
institucional,

! ALMAFUERTE, “Evangélicas”, en Obras completas, 4% ed., Claridad,
Buenos Aires, 2007, p. 44, parr. 47.
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En este orden y sin animo de exhaustividad, se han distin-
guido dos etapas o fases claramente diferenciadas en cuanto
a las modalidades en que fue abordado el problema de la
infancia en situacion de riesgo, tanto en lo que respecta a
su protecciéon como, especificamente, a su control en ague-
llas situaciones que han generado mayor preocupacion en los
sectores sociales influyentes.

El primer ciclo coincide con el nacimiento y la formacion
del Estado nacional; caracterizado por un alejamiento de la
administracion publica respecto de las cuestiones relaciona-
das con la infancia. Es decir, un periodo en el que la proble-
matica era abordada mediante dispositivos o instituciones de
caracter privado, destacandose la intervencién de grupos que
pertenecian a la comunidad y el influjo de organizaciones
religiosas, en especial, de la Iglesia catolica.

El segundo se caracteriza por una paulatina y creciente
intervencion del Estado en las politicas publicas relativas a
la nifiez y la creacion de instituciones de esa misma natu-
raleza, legitimadas por cuerpos normativos aprobados en
forma contemporanea, tendientes a brindar diversas herra-
mientas para afrontar las problemaéticas existentes. Cabe
destacar que, al igual que en Espafa y el resto de los paises
de nuestro entorno geografico, los cambios y reformas que
se instauran en cada una de las etapas responden a una
constelacion de variables analogas que pueden ser contex-
tualizadas histéricamente en términos econémicos, sociales
y culturales.

1.1. La proteccion (control} de la infancia desvalida como cues-

tion de orden privado

En general, los autores coinciden en afirmar que, durante
los anos posteriores al descubrimiento de Ameérica y el proce-
so de colonizacion, regia en el territorio argentino el Derecho
vigente en Espafia. Esto es, la Nueva Recopilacién de Leyes
para las Indias (1680), que imitaba las instituciones peninsu-
lares vy, en materia juridico-penal, adheria a las disposiciones
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de lgs “Siete Partidas de Alfonso el Sabio”?. Si bien no existen
datos-precisos acerca del-modo en que se administraba jus-
ticia en la época de la colonizacién, no cabe duda de que los
sistemas normativos que contemplaban formas de reaccion
contra la conducta infractora de nifios, niflas y adolescentes
en Esparfia se trasladaron a estas latitudes. Al producirse la
emancipacion politica de nuestro territorio en 1810, las ins-
tituciones nacionales heredaron las leyes espafiolas y ellas
rigieron durante mucho liempo, no sdlo en Argentina sino
también en toda América Latina.

Schala Beloff® que no es posible en esta época —de crea-
cion y organizacion del Estado Nacional- definir una auténti-
ca politica estatal en materia juvenil. Lo que existia era cierto
interes, por parte de algunos sectores de la élite portefia y la
[glesia catdlica, en instaurar y supervisar el acatamiento de
las normas morales y religiosas imperantes. Guiados por ta-
les propositos, estos grupos fueron artifices de la creacién de
las primeras instituciones de socorro destinadas a proteger
no solo a los ninos desamparados, sino también a las mujeres
desprotegidas y demadas personas que, en gencral, se encon-
traban necesitadas de asistencia.

Vmas, Delincuencia juvenil... cit., pp. 27 v 216, sefiala guc las men-
cionadas Partidas establecian diferentes grados de imputabilidad: los
menores de hasta dicz arlos v medio de edad no eran responsables por
“mengua de razon y sentido” {ley 9, titulo 1; ley 3, Litulo 8; ley 8 titulo
31; Partida Séptima). La indemnidad se extendia hasta catorce y doce
anos por delitos de lujuria o por otros “yerros”™, Fuera de estas situa-
ciones las penas a menores eran mitigadas (ley 9, titulo 4, Part. 7) v, en

ningun caso, podia aplicarse pena de muerte a un menor de diecisieté”

anos. En el mismo sentide, FeLumi, Zulita, Derecho Penal de Menores,
Ad-Hoc, Buenos Aires, 1996, p. 21, y Gounzalkz DeL Sovar, José H., De-
recha de la minoridad. Proteccidn juridica de la nifiez, 3* ed. ampliaday
actualizada, Mediterranea, Cérdoba, 2010, pp. 231-234,

3 BeLorr, Mary, “Constitucion y derechos del nifio”, en Estudios so-

bre Justicia Penal. Homenaje al Profesor Julio B. J Maier, Bs. As., 2005,
p. 769.
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La Iglesia catdlica adquirio en este segmento de la historia
un liderazgo y protagonismo incuestionables que algunos au-
tores extienden, incluso, hasta 1950, época en que el Estado,
bajo la influencia de una politica distribucionista, comenzd a
intervenir fuertemente en las areas de las politicas de bien-
estar publico®,

En este orden, puede mencionarsc la Casa de Recogimien-
to para Huérfanas o Colegic de huérfanas, que comenzé a
funcionar en la provincia de Buenos Aires en el ano 1699,
En principio, este instituto estaba destinado a resguardar a
las ninas abandonadas de los peligros que representaba el
suburbio. Sin embargo, sus fines fueron abruptamente modi-
ficados, convirtiéndose, en definitiva, en una institucién re-
ligiosa de clausura. Recién en el afio 1753 fue reorganizada
como la primera institucion dedicada a la educacion v asis-
tencia de huérfanas®. El gobierno y administracion de esta

* Qarcia Menpez, Emilio, “De menores a ciudadanos: politica sociat
para la infancia bajo la doctrina de proteccion integral®, en Revista
Espacios, San José, n® 10, 1997.

% Biroceo, Carlos Maria, La primera Casa de Recogimiento de “huér-
fanas” de Buenos Aires: el beaterio de Pedro de Vera y Aragdn {1692-
1702), en Moreno, Jos¢ Luls, La politica social antes de la politica social
fearidad, bencficencia y politica social en Buenos Alres), siglos XVII a
XX, Trama Editorial/Prometeo Libros, Buenos Aires, 2000, pp. 21-46.
En el mismo sentido, JankiLevicH, Angel, “Historia de las institucicnes
de socorro”, en Historia de los hospitales, la salud y las organizaciones
solidarias, www.aadhhos.org.ar, 12/11/07, quien afirma que el “Co-
legio de Huérfanas” desempeiid un rol social muy importarle para la
sociedad de aquella época. Prueba de ello es el comentaric que reali-
zaba la Revista de Buenos Aires —citada por el autor textualmente-:
“..s1 una mujer refia con su marido en €l la encerraban, si una nifia
queria casar contra el gusto de sus padres, alli se depositaba, v si
gucdaba alguna sin auxilic, también sc la recogia en sus habitacio-
nes. Se les cortaba el pelo vy se las vestia tlinica azul y toca amarilla.

*yLas asiladas eran una especie de religiosas sin salida, teniendo una

gran celosia en ¢l coro para no ser vistas. Las hijas de las primcras
familias concurrian a la escuela externa donde se ensefiaba a leer ¥
escribir a aguellas a quienes lo permitian sus padres, ya gue otros lo
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institucion no pertenecia al Estado, sino que estaba a cargo
de la sociedad civil o laica con fuerte influencia de las auto-
ridades eclesiasticas.

En esta época se destaca también la creacion de la Defen-
soria de Menores como institucién destinada originariamente
a intervenir en el caso de disputas de indole familiar, auncue
su funcion también comprendia la proteccién de desampa-
rados, la conservacién de sus bienes y la asignacidn de tuto-
res®. En el afio 1776 se le asignan a esta institucién tareas
determinadas de un modo mas especifico, y en 1821, bajo €l
gobierno de Rivadavia, adquicre atribuciones especificamen-
te oricntadas a velar por el orden familiar de las clases bajas
¥, en especial, de los ninos desamparados?.

La institucién del Virreinato del Rio de la Plata ¥, prin-
cipalmente, la apertura del puerto de Buenos Aires —esta-
blecido con el objeto de neutralizar el vaciado de dinero ¥
la evasién de tributos que generaba el contrabando— provo-
caron una considerable afluencia de inmigrantes compuesta
por espafioles vinculados al comercio, esclavos y soldados. Se
conformo de estc modo una trama social sumamente com-
pleja constituida por identidades tan diversas como la de los
grupos de negros, mulatos, indigenas y peninsulares, Esto

consideraban peligroso... dedicadas a la elaboracién de dulces ¥ ma-
sas, todo Buenos Alres concurria a San Miguel para buscarlas. Las
huérfanas hacian también unas mallas muy en uso, bordadas de oro
¥ blanco y flores artificiales ordinarias, sicmpre admiradas. Cosian,
tejlan medias, fabricaban guantes y lavaban cosas ltnas, esta casa era
un recurso para todo... Cuando un artesanc o persona sin trato queria
cambiar de estado —contintia la revista de Buenos Aires— le bastaba
pedir csposa al padre Gonzalez. El capellan hacia llegar a su cuarto a
varias huérlanas, y después de elegirla, permitia al pretendiente ver a
1::_1 novia mientras que sc arreglaba lo indispensable para un desposa-
rio, que cl misme padre Gonzalez Islas consagraba sin dilaciones” (el
destacado me pertenece).

® (3ONZALEZ DEL BoLakr, Derecho de la minoridad. .. cit., p. 236.

¥ Cicerchia, Ricarde, Historia de la vida wvrivada en la Argentina,
Troquel, Buenos Aires, 1999, p. 74
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trajo consigo problemas sociales de diversa indole tales como
prostitucion, abandono de nifios, mendicidad ¥ vagancia, que
incomodaban a la burguesia criolla. Los sistemas tradiciona-
les € informales de control social no contaban con las herra-
mientas necesarias para contener y solucionar los problemas
que semejante diversidad cultural traia aparejados.

El depésito de nifios conformé uno de los mecanismos mas
importantes de la época y adquirié fuerte arraigo durante
el siglo XVIII, subsistiendo hasta la entrada en vigencia del
Cédigo Civil argentino. Podria clasificarse, segiin Bisig, en
voluntarioy forzoso. El primero se concretaba en aquellos ca-
s0s en que los progenitores carecian de recursos a fin de que
sus hijos sean criados y educados por familiares o vecinos
de buen pasar econémico, intercambiando asi manutencion
y aprendizaje de algun oficio por €l trabajo de los nifios en
las casas que los albergaban. Los depoésitos forzosos o invo-
luntarios estaban originados en situaciones que requerian
intervencion judicial, en razon de situaciones de desamparo
o de mendicidad en que sc encontraba el menor®.

En este contexto, se funda el 7 de agosto de 1779 la Casa
de Nifios Expdsitos a solicitud de agrupaciones dc vecinos y
con la intervencién del Cabilde®. Estaba destinada a auxiliar
a ninos abandonados y, particularmente, a recién nacidos
cuya vida se encontraba en peligro. La creacién de esta ins-
titucion es elogiada en Espafia, donde el rey se pronuncia
del siguiente modo: “Inspirado en los mas vivos tiernos sen-
timientos que justamente le causaron los lamentables tra-
gicos sucesos que se han experimentado con la falta de tan

8 Bigie, Nidia Elinor del Carmen, “Practicas ¥ debates socio-juridi-
cos en torno al lugar de los nifios en el espacio familiar v social - Pos-
trimerias del siglo XIX”, cn Opinién Juridica, vol. 8, n° 13, Universidad
de Medellin, Colombia, enero-junie 2009, pp. 153-154. Senala quc csta
practica dio nacimiente a una constante en nuestros paises latinoa-
mericancs, consistente ¢n utilizar a huérfanos v abandonados como
mano de obra barata hasta bien entrado el siglo XX.

¥ GUKZALEZ DEL SoLar, Derecho de la minoridad. .. cit., p. 236.
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apreciable fundacion, entre las cuales se cuentan el haberse
hallado afios pasados en el barrio que llaman de San Miguel,
dos criaturas, comida la una, sin resto de otro fragmento que
un brazo que tenia un perro; y la otra roida hasta las cade-
ras, y en otra ccasion se hallaron una recién nacida y muerta
entre unas maderas y en otras se hallaron dos nifios, uno
arrojado a un albafal que murié, y otro tirado en la calle que
se cogi¢ moribundo y otro comido por les cerdos, con otros
varios que refieren, y son publicos en esta ciudad. Acreditada
la grave necesidad que habia de que se exigiese en aquella
capital una Casa Cuna para evitar los funestos sucesos...
que recogiese los nifios que se expusieran en su torno para
que se les alimentase con amas de leche, que se mantuvieran
de todo lo necesario, y educasen en el santo temor de Dios y
demas que conviniera a su buena crianza”'®.

En el afio 1783 sc delego la direccion y el gobierno de esta
institucion a la Hermandad de la Santa Caridad, por lo que,
a partir de ese momento, pasa a ser gobernada y adminis-
trada por una organizacion de caracter ¢ivil!!. La institucion
atravess a partir de entonces por una dura crisis econdmica.
Durante el gobierno de Rivadavia se encard su rcorganiza-
cidn, que estuve bajo la direccidn del canoénigo Saturnino Se-
gurola, quien extendid las funciones de este establecimiento
a la educacién de los nifios abandonados, a la regularizacion

' Archivo General dc Indias, Indiferente General, n°® 7, folios 153-
177, cit. por CICERCHIA, 0. cit., p. 78,

" Scriala JawkievicH, “Historia de las instituciones...” ¢it., que, en
1786, eran setenta los niflos y setenta y nueve las nifias que alojaba
esta institucidn, de los cuales sélo se conocen sus nombres (no sus
apellidos). La edad de estos nifios oscilaba entre “unos dias y diez
o doce anos”. Expresa el autor que, por real cédula de 1794, el rey
declart a favor de los expoésitos la legitimidad civil ¥ los ubicé en
la categoria de “hombres buenos del estado llano v prohibié se les
aplicase penas de vergtienza publica, azotes, horca, sino la que por
iguales delitos pueda imponerse a personas privilegiadas” (el desta-
cado me perlencee).
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del sistema de amas de leche y la agilizacion de los tramites
de adopcion '2.

1.2. La proteccién {control} de la infancia desvalida como cues-
tion de orden publico

A partir de la segunda década del siglo XIX, la problematica

de la proteccidn y el control de la infancia desamparada comen-
z6 a transformarse en objeto de intervencién estatal. El finan-
ciamiento que, luego de la guerra de la Independencia, €l Estado
comenza a otorgar a las casas de refugio e internacion constitu-
ve uno de los signos que revelan esta nueva tendencia 2.
) Paulatinameiite, las colectividades religiosas y civiles fue-
ron sustituidas por la administracién puiblica, que se hizo
cargo de la politica social. Este proceso de secularizaciétn f.ue
muy profundo y se cristalizd en la cada vez mas amplia In-
tervencion estatal en laos asuntos de indole familiar, restrin-
giendo atribuciones que hasta entonces eran exc.ldusivas de
la iglesia. De esite meodo, se fortalece la intervenc.lon estatal
y la dependencia de las politicas de asistencia social del sec-
tor publico, formalizandose las acciones hacia los s:;ectores
desamparados. Los dispositivos y mecanismos te.ndlente’s a
alejar a los nifnos de las influencias nocivas consisten basi-
camente en la instauracion de establecimientos destinados al
internamiento y la clasificacion laboral de los adolescentes en
oficios determinados,

En este contexto se crea la Scociedad de Beneficencia, el
2 de enero de 1823, que anteriormente funcionaba como la
Sociedad de Damas de Buenos Aires. Estaba inspirada en las
ideas filantropicas de la Tlustracién y constituia un ambito

12 Cicerana, ob. ¢it., p. 78.

13 BrLorr, “Constitucién y derechos...” cit., p. 770.

" Bisie, “Practicas y debates...” ¢it,, p. 162. Sosticne que, de este
modo, se construye la vision del nific como una amenaza en aqueﬂos
cas0s cn que el joven no se adapta a un sistema de valores que lo ubica
en un papel pasivo como un individuo débil y manipulable.
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donde las mujeres, que pertenecian a clases acomodadas de
la poblacién, desarrollaban una importante actividad que las
alejaba, en cierta forma, de sus iabores privadas y domésti-
cas. En efccto, la institucion estaba integrada, principalmen-
te, por damas de la aristocracia porteiia, que lograron un
importanle protagonismo., La Sociedad asumio, tal como lo
establecia el art. 4 de su carta fundacional, “la direccién e
inspeccion de la Casa de Expositos, Casa de Partos Publicos
y Ocultos, Hospital de Mujeres, Colegio de Hueérfanas, y de
todo establecimiento publico dirigide al bien de los individuos
de este sexo”'®, Se considera que esta entidad de bien publico
significé la asuncion por el Estado de responsabilidades tales
come la educaciaon y la salud, cuestiones que hasta entonces
estaban reservadas a la competencia de la Iglesia. Por inter-
medio de esta institucién se hacia accesible, por primera vez,
la educacion de los nifios pobres que hasta entonces sufrian
una fuerte marginacién, dado que las pocas instituciones
educativas existentes eran de caracter privado 1.

Con igual criterio, se conforma el 21 de julio de 1828 la
Sociedad Filantrépica, constituida peor vecinos de la ciudad.
El motivo de su creacion se centra en la necesidad de brindar
alivio a “..los desgraciados que habitan en las carceles Yy €n
los hospitales...”, asi como también de “...]las casas de correc-
cidn, los hospitales de caridad para nifios abandonados y la
vejez desolada...”?,

La secularizacién de las relaciones familiares se funda-
mentaba en el reforzamiento de la autoridad del puater, lo
que configura una “esfera doméstica” libre de intervenciones
externas. Sin embargo, las atribuciones del mismo estaban
condicionadas al mantenimiento de cierta estabilidad ¥ or-
den, pues, en caso de producirse incidencias significativas,
quedaba habilitada la intervencién estatal, En este sentido,

1SAGN, Sala X, 13-2-3, 1823, cit. por CiCERCHIA, ob. cit., p, 78.
s MancanieLLo-Brecazz, Polftica educacional, cit., p. 59

17 JankILEvicH, “Historia de las instituciones..” cit.
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la Defensoria de Menores —responsable del bienestar de los
nifios y de los menesterosos— y los Juzgados de Paz dc cada
barrio de la ciudad asumieron jurisdiccion en todas ague-
llas cuestiones relacionadas con la minoridad en casos de
infracciones menores y desorden publico. De este modo, coma
sefiala Cicerchia, el limite entre lo privado y lo puiblico se con-
virtié en algo muy débil y difuso’®,

En sintesis, superados en su capacidad operativa, los tradi-
cionales sistemas informales de control social debieron ceder
paso a mecanismos de naturaleza Jformal e institucionalizada.

Ahora bien, el acontecimiento que influy6 de manera mas
decisiva en la incorporacion de estas cuestiones en la esfera
estatal fue el relacionado con la fuerte corriente inmigrato-
ria producida en 1880. Cabe destacar que, en ¢l imaginario
de quienes buscaban forjary consolidar el Estado nacional,
se formaba la idea de fomentar la llegada de inmigrantes de
origen europeo y anglosajon. Un claro ejemplo de estas ideas
constituye la afirmacion de Alberdi, quien en sus Bases rea-
lizaba el siguiente planteo: “¢Como, en que forma vendra en
lo futuro el espiritu vivificante de la civilizacion curopea
a nuestro suelo? Como vino en todas las épocas: Europa
nos traera su espiritu nuevo, sus habitos de industria, sus
practicas de civilizacion, en las inmigraciones que nos en-
vie... ¢Queremos plantar y aclimatar en Ameérica la libertad
inglesa, ia cultura francesa, la laboriosidad del hombre de
Europa y de Estados Unidos? Traigamos pedazos vivos de
ellas en las costumbres de sus habitantes y radiquémoslas
agui... ¢Queremos que los habitos de orden, de disciplina y
de industria prevalezcan en nuestra Ameérica? Llenémosla
de gente que posea hondamente esos habitos. Ellos son co-
municativos; al lado del industrial europeo pronto se forma
el industrial americano”°.

1% Creerenta, ob. cit., p. 79.

19 Arperpy, Juan Bautista, Bases y puntos de partida para la orga-
nizacién politica de la Republica Argentina, Pius Ultra, Buenos Aires,
pp. 89-90.
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Sin embargo, el sueiio se esfumé con la posterior llegada
masiva de inmigrantes que no respondian a lo proyectado,
pues se trataba, principalmente, de personas exiliadas o re-
zagadas por no habersc integrado al sistema econdémico de
sus paises de origen. Esta masa de inmigrantes se aghati-
né en las ciudades, incrementandose los indices de pobreza,
mendicidad, prostitucion y abandono. Sefhala Gonzalez del
Solar que, en este contexto, ganao las calles una legion de
nifios dedicados a la vagancia v la mendicidad, que, ademas,
comenzaron a frecuentar sitios en los que predominaba la
delincuencia como forma de vida. Esta situacién gener0 la
preocupacién de los sectores sociales mas influyentes que
adjudicaban la responsabilidad de estos nifios a sus padres
“indolentes, viciosos y delincuentes”®®. A partir de ese mo-
mento, el control de los nifios desamparados y necesitados de
proteccion pasé a convertirse, definitivamente, en una cues-
tién de orden publico?'.

Esta situacién de crisis ¥ conflicto social se convirtio en
terreno fértil para el desarrollo y la aplicacion de las nuevas

20 GonzALEZ DEL SGLAR, Derecho de la minoridad... cit., p. 240.

21 GouzaLez, Fabio Adalberto, “Nifiez y beneficencia: un acercamieri-
to a los discursos v las estrategias disciplinarias en torno a los ninos
abandonados en Buenos Aires de principios de siglo XX {1900-1930),
en Moreno, José Luis, La politica social... cit., p. 134, seftala: “...pode-
mos afirmar quc la presencia extranjera en el periodo cstudiado es una
variable evidente: que el inmigrante como integrante de las clases po-
pulares {en su mayoria) era cl primer foce de las practicas politicas de
control. Sin embargo, si bien 1la mayoria de los conflictos tuvieron por
actores a hombres maduros, no seran éstos los destinatarios directos
de los procedimientos disciplinarios que se ¢jecutan a través dc la la-
bor benéfica, sine los nifios y nifias en forma prioritaria Yy en un segun-
do orden Ias mujeres, Si bien la iniciativa particular existio a la par que
la ptiblica, el Estado realiz6 una inversion importante en la creacion
de instituciones gue aumentaron el control social de la poblacion en
gencral, dentro de la cual se encontraran los nifios como destinatarios
de una politica precisa quc puede justificarse en el amplio financia-
miento de establecimientos benéficos v en la cantidad de instituciones
dedicadas a la mineoridad”.
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teorias criminologicas. Asi, desde diversos ambitos comenzg
a reclamarse la elaboracion de un “Plan de Defensa Social”
destinade a luchar contra el aumento v descontrol de la cri-
minalidad urbana, Este complejo de circunstancias histéri-
cas, sociales y culturales coadyuvo a la sancion de la Ley de
Patronato del Estado en 1919, proyecto legislativo que habia
elaborado Luis Agote con nueve ailos de prelacion.

1.3. Las propuestas de José Ingenieros

En un contexto social analoge al que provoco, en los Es-
tados Unidos, la creacién de los primeros tribunales para ni-
nos y adolescentes; en Argentina, los problemas y la preocu-
pacién que estas dificultades causaron a quienes formaban
parte de las clases dominantes, dieron lugar a un sinniimero
de planes orientados a tranquilizar y lograr estabilidad en
la poblacién. En este orden, se destacan las ideas de José
Ingenieros —cabeza mas visible y prestigiosa del positivismo
en Argentina 22—, quc proponia un programa basado en “la
prevision y profilaxia de la criminalidad, la ‘reforma y secues-
tracion’ de¢ los delincuentes en establecimientos carcelarios
v la readaptacion social de los excarcelados”?®. En cuanto

*? Considerado el “padre de la criminologia positivista argentina®, se
distinguié como médico y fue profesor en la catedra de medicina legal
de la Facultad de Ciencias Médicas de la Universidad de Buenos Aires.
Escribid una veintena de libros y mas de doscientos articulos sobre
temas criminelogicos, psicoldgicos y psicopatelogicos. Dirigid impor-
tantes revistas ligadas a la investigacién, tales como los Archivos de
criminologia, medicina legal y psiquiatria y la Revista de filosofia, Inge-
nieros fue también jefe del Servicio Policial de Observacion y Reconoci-
miento en el “Depodsito de Contraventores” v de la Oficina de Estudios
Meédicos y Legales, y fundd, en 1907, el Instituto de Criminologia de
Buenos Aires. S8u mayor legado a la materia se focalizd en la psicologia
criminal y el tratamiento cientifico en la ejecucién penitenciaria. No
solo tuvo influencia a nivel local sino también en el contexto europen,
donde llegd a polemizar con el propio Lombrose en pleno apogeo de sus
teorias, refutando parte de sus postulados tedricos.

* Incenisros, José, Criminologia, Elmer, Buenos Aires, 1957, pp.
244 vy ss.

i S
que haya : retonado’ siniestramente..

EL SISTEMA DE JUSTICIA PENAL JUVENIL ARGENTING 229

a la profilaxis de la criminalidad postulaba la necesidad de
“legislacién social, profilaxia de la inmigracién, educacién
social del nifio y readaptacion social de los malvivientes”. La
legislacion social debia estar orientada a materializar todo lo
necesario para optimizar la “..situacién material y moral de
las clases menesterosas”. Estaba persuadido de que “la mi-
seria fue, en todo tiempo, un factor de la criminalidad. Pero,
en la actualidad, coexiste con ella un elemento nuevo: la in-
tensificacion de la lucha por la vida en las grandes ciudades
y el consiguiente aumento de los inadaptados. Los caractercs
debiles o inestables, que pueden vivir desapercibidos en un
medio social apacible, estan mas expuestos a caer en el delito
cuando la lucha por la vida se les torna dificil, exigiéndoles

un mayor esfuerzo c}eﬁd&fata ;2

..evitar que ciertos grupoa sociales endosen a otros su po-
blaczon criminal; es indiscutible que cada estado debe pre-
ocuparse de sanear su ambiente mediante una defensa so-
cial bien organizada, y no descargando sobre otros sus bajos
fondos degenerativos y antisoeiales?2%~. e

Con relacion a la educacion social del nifio, insistia en la
necesidad de proteger a'la infancia desvalida, en especial, en
lo que respecla a su salud fisica v moral. Refiriéndose a las
conclusiones de un Congreso realizado en Washington reco-
mendaba complementar las medidas de prevision y profilaxis,
con la creacion de instituciones de patronato, reformatorios
para adolescentes y tribunales juveniles, En tal sentido ase-
veraba: “Urge cuidar la planta desde la semLIla sin esperar
”’}6

Los reformatonos segn Ingemeros constituian la piedra
basal del complejo sistema tutelar. En ellos, debia implemen-

larse una “pedagogia correctiva” y una “secuestracién provi- )

24 INGENIRROS, Criminologia, cit., pp. 244 y ss.
“® Incenieros, Criminologia, cit.

%% Incenieros, Criminologia, cit.
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soria” de los jovenes inadaptados. Sefialaba que la sociedad

posee el derecho de resguardarse de aquellos menocres cuya

;_:_c_)_r_lducta resulta “manifiestamente antisocial o peligrosa
aun a_ntes_ d_é'q_r_,_t_g_ cometan delitos”. Afirmaba: “No hay en ellc;
restriccién de libertad civil; el menor no la posee, y sdlo se
No se concibe que pueda haber inconveniente en recluir a 1in
menor ineducado o inmoral, puesto que estos asilos deben
ser simples escuelas profesionales, sin mayor disciplina que
la impuesta por ¢l temperamento mismo de cada.asilado”. ..

trata dmggsbtituir___la_vpatria_.pgts#st_a_ci por la tutela del Estm
= ado

Se referia, ademas, a la Kgadaptacién social de los malvivie;\‘

tes que consideraba fundameritaterrtodo progiama deé defensa
social. Sefialaba: “Los ‘malvivientes’ representan una etapa de
transicion entre la honestidad y el delito; la ley no los alcanza,
pero es necesario que la sociedad se deficnda de ellos, pues en
ese bajo fondo fermentan los auxiliarcs de la criminalidad ¥
se desarrollan todos los elementos de contagio y degeneracion
moral que preparan la delincuencia futura”?7,

1.4. La ley 10.903 de Patronato del Estado: génesis del modelo
tutelar en Argentina

Como se indicaba precedentemente, en este contexto po-
litico, histdrico e ideologico se aprueba la Ley de Patronato,
el 21 de octubre de 1919, lucgo de numerosas y frustradas
iniciativas promovidas por grupos de la élite portena argenti-
na. Curiosamente, la ley es sancionada veinte afos después
de la creacion, en los Estados Unidos, del primer tribunal de
menores del mundo y apenas un afio mas tarde de la “Ley de
Bases”, dictada en Espana con similares caracteristicas.

La también llamada “Ley Agote” {actualmente derogada por
la ley 26.061), en alusién a su precursor —el médico y diputa-
do Dr. Luis Agote ®*—, se transformé asi en la primera norma

7 IncenEeros, Criminologia, cit.

2% sepala _ALFONSIN, Julic A., “Tiempos y hombres olvidados — Agote y
su Ley”, Revista de Derecho Penal y Criminologia, julio-agosto 1970, n°
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de estas caracteristicas en toda Latinoamérica y corond las
tendeneias en boga en materia de minoridad. Al igual que en
Espafa, estuvo influenciada por las versiones mas contem-
porancas del positivismo criminolégico, €l correccionalismo y
el proceso de reforma impulsadc en Norteamérica *°.

La ley contenia preceptos acerca de la tutela del Estado so-
bre los menores de edad infractores v abandonades. En defi-
nitiva, instaura el sistema de patronato como funcién estatal
de proteccion, consolidandose como un deber inexcusable del
Estado, en el marco de lo que algunos han definido como el
“paradigma situacional”??. Asi, en sus arts. 14 a 21 facultaba

2, p. 4]8:'-que el Dr, Luis Agote, talentoso médico de profesién, se desta- !
¢t ademas por haber descubierto el modo de impedir las coagulaciones !|

en las transfusiones de sangre (mediantle una solucién de 5 cm? al 25% |

de citralo neuiro de sodio) el 14 de noviembre de 1914, Para elaborar su !‘

perdurable proyectc de ley se baso en la legislacion de menores del ¢s-

tade norteamericano de Utah v en invesligaciones empiricas por él rea-
lizadas, que consistieron basicamente en recorrer barrios marginales y |
comisarias —llegando incluso a disfrazarse- para fener datos confiables ;
sobre el problema de la delincuencia juvenil en la Ciudad de Buenos|
Aires. Asimismo, tomd en cuenta investigaciones de colegas y académi-{
cos con quienes mantenia amistad. Entre ellos, se encontraba el propio]
José Ingenierons, quien, en una de sus tantas publicaciones -Los nirtos:
vendedores de diarios y la delincuencia precoz, de 1908, denunciaba la :
pavorosa cifra de 7000 a 12.000 nifios involucrados en delitos contra la|
propiedad. Cabe sefialar, ademas, quc cn la obra de INGENEROS, Crimino-|
logia, cit., p. 247, existe una referencia cruzada donde el autor confirma
que su trabajo de investigacion “ha servido de base para el proyecto de
ley presentade al Parlamento argentino por cl profesor Agote”, -

2 BeELorr, Mary, “Constitucién y derechos del nifio”, en Estudios so-
bre Justicia Penal. Homenaje ai Profesor Julio B, J. Maier, Bs. As., 2005,
p. 773. Segun Garcia Meunpez, “Prchistoria e historia del control socio
penal de la infancia...” cit., los sentimientos ¢ ideas impulsados por los
reformadores en Estados Unidos fueron importades con enorme velo-
cidad en América Latina. Ello por cuanto “los problemas estaban alli y
no hacia falta importarles. Se trataba de recrearlos en funcién de los
nuevos enfoques predominantes”™

30 Asi, Gonzarez LEL SoLar, Derecho de la minoridad... cit., p. 346,
quien define a la institucion del patronato como “una potestad-funcion

Y
,.{(}){? _

4 % *-.;_\;\ '

\
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a los jueces a disponer preventivamente y por tiempp inde-
terminado de los menores acusados o victimas de d(.alltos, en
estado de abandono o peligro material o moral, con lmdepen-
dencia de las medidas o sanciones que correspondieran por
aplicacién de la ley penal vigente,

Es decir, el menor quedaba fuera del Derecho penal y pro-
cesal penal ordinario pero también de sus princi?ios ¥y garan-
tias cardinales, pues su estatus juridico era eqmpara.c‘lo al de
un objeto de tutela o proteccion. El ambito de aplicacion y los
presupuestos de intervencién de esta norma re.sult.aban abso-
lutamente incompatibles con principios constltumonales. cle-
mentales tales como el de culpabilidad, inocencia o h?gahdad,
pues se consagraba un paralelismo entre €l menor delincuente
y el menor abandonado 3!, Ademas, mediante los conceptos Qe
situacién irregular y de peligro moral y material®? se habi-

supletoria que competia al Estado nacipnal o provincial, q.uc’c‘]crcian
organos publicos que las leyes detern_un’aban, y que c0n31§t1a en un
conjunto de deberes y derechos que asistian a aquél para brmdar prcr;_
teccion y formacién integral a los menores de eFlad en sﬁuguon A e
conflicto, ¢n tanto ésta permaneciese y no se hubiesen emancipado”.

SLEl art. 14 de la ley 10.903 establecia quc “..los jueces de la juris-
diccion criminal y correccional... ante quienes comparezca un menor
de 18 anos, acusado de un delito o coma .victima. de un dehto,ldeberan
disponer preventivamente de ese menor si se cn(;l:lentra material o mo-
ralmente abandonado o en peligro moral, entregandolo al C‘onsejg Na-
cicnal del Menor ¢ adoptando los otros recaudos legales en vigor...”. Por
su parte, el art. 15 disponia que “los mismos jueces, cuan_do sobresegn
provisoria o definitivamente respecto a un menor de 18 arios, o cuando
lo absuelvan, o cuando resuelvan definitivamente un proceso en que un
menor de 18 afos haya sido victima de un delito, pod.ran disponer del
menor por tiempo indeterminado y hasta los 21 aros si se hgllar‘e mate-
rial o moralmente abandonado ¢ en peligro moral v en la misma forma
establecida en el articulo anterior” {el destacado me pertenecc).

32 El art. 21 de la ley 10.903 establecia que “...se entendera por
abandono material o moral o peligre moral, la incitacion por los pa-
dres, tutores o guardadores a la ejecucidén por gl menor de actos per-
judiciales a su salud fisica o moral; la mendicidad o la vagancia por
parte del menor, su frecuentacion a sitios inmorales o de juego o con
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litaba una intervencion judicial o administrativa de caracter
absolutamente indiscriminada 2.

En forma coherente con la cansideracion del menor como
un individuo enfermo o peligroso se legitimaba la imposicién
de medidas (privativas de libertad en la mayoria de los casos)
por tiempo indeterminado o hasta la mayoria de edad. Seguiin
Bisig®*, con esta norma se institucionaliza el internamiento
como “modalidad tipica de intervencién sobre la ninez caren-
ciada, desamparada o desviada®. Esto conlleva “reclusion y
separacion de la familia, grupo de crianza y medio natural e
implica la sustitucién de las funciones familiares”.

En ningtn caso se respetaban las garantias del debido
proceso, partiendo de la base de que la imposicion de tales
medidas podia realizarse en forma anticipada, es decir, inde-
pendientemente de que se haya comprobado la participacion
del menor en el hecho que se le imputaba o, incluso, luego de
haber sido sobreseido o absuelto. En consecuencia, la ideo-
logia en que se inspiraba la ley, en cuanto a la propuesta de
sustraer a las personas menores de edad del Derecho penal,
era una mera falacia, pues los “menocres” quc realizaban con-
ductas penalmente irrelevantes podian ser objeto de restric-
ciones a sus derechos f‘undamentales, es decir, injerencias de
innegable naturaleza coactiva ¥, por ende, sancionatoria.

Ahora bien: es cvidente que esta legislacién no estaba
dirigida a los nifios argentinos de clase media o alta sino,

ladrones o gente viciosa o de mal vivir, 0 que ne habiendo cumplido 18
anos de edad, vendan periédicos, publicaciones 1 objetos de cualquier
naturaleza que fucren, en las calles o lugares publicus, o cuando en
estos sitios ejerzan oficios lejos de la vigilancia de sus padres o guar-
dadores o cuando sean ocupados en oficios o emplcos perjudiciales a
la moral o0 a la salud”.

*3 Zarraron:- SLokaR-ALasia, Derecho Penal... cit., p. 178.

34 Bisic, Nidia Elinor del Carmen, “La construccion socio juridica de
la nifez pobre. Cérdoba, Argentina, Siglos XIX-XX", trabajo presentadeo
en el Congreso 2010 de la Asociacion de Estudios Latinoamcricanos,
Toronto, octubre de 2010,
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particularmente, a un grupo muy seleccionado, conformado
por aquellos ninos y adolescentes marginados de los canones
normales de desarrollo e insercién social®*. Es decir, nifios y
jovenes hijos de inmigrantes y, en su mayoria, pertenccientes
a sectores sociales excluidos, que llevaban a cuestas el es-
tigma de “menores inadaptados” o “peligrosos” conforme a la
ideologia positivista de la época. Prueba de ello constituyen
los motivos que fundamentaron la sancion de la ley v que se
resumen en las palabras de Agote, quien impulsaba su pro-
yecto afirmando lo siguiente: “...una de las grandes deficien-
cias de nuestra legislacion, y es la refercnie a ese elevadisimo
numero de nifios que vagan por nuestras calles v que viven
como los pajaros, en los terrenos baldios, en las plazas publi-
cas, en los terrenos ganados al rio, en el hueco de los portales
y en los tugurios mas inmundos, y que van a constituir, por
la natural evolucién de su vida irregular, el mayor contingen-
te de las carceles de la Nacion”3°.

Aungue llame la alencién de algunos autores, no es acci-
dental la semejanza juridica e ideoldgica de esta norma con
la Ley de Residencia 4144 de 1902 o también llamada “Ley
Cané”, que habilitaba al poder ejecutivo —sin intervencion ju-
dicial- a desterrar a los extranjeros considerados peligrosos en
situaciones no previstas o tipificadas por el Cédigoe Penal®,

Como ensenia Garcia Méndez, el problema que sc presen-
taba a nivel nacional se centraba en que “los extranjeros

%% Bruorr, “Constitucion y derechos...” cit., p. 773.

%% Diario de Sesiones del Congreso Nacional, Camara de Diputados
de la Nacién, Reunidén n® 11, 8 de julio de 1918, p. 262.

37 Garcia Menpez, Emilio, “Hijos y entenados”, en Garcia Méndez,
Emilto {comp.), Proteccicn Integral de Derechos de Nifias, Nifios y Ado-
lescentes. Analisis de la ley 26.061, Ed. Del Puerto, Bucnos Aircs,
2006, p. 1. La expulsién podia ejecutarse en los siguientes supuestos:
a) cuando el inmigrante fuera condenado o perseguido por tribunales
extranjeros, por crimenes o delitos comunes; b) cuando el extranjero,
sin haber cometido delitos, comprometiera la seguridad nacional o per-
turbara el orden publico. En el mismo sentido, Berorr, “Constitucion y
derechos...” ¢it,, p. 771.
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‘indeseables’ (para los duefios del pais) comenzaron a tener
hijos. Tan indeseables como sus padres pero nacidos en el
pais, los menores objeto de esta ley no podian ser expulsa-
dos”. En consecuencia, se imponia la necesidad de elaborar
un andamiaje juridico que legitimara la posibilidad de “ex-
pulsarlos al interior de instituciones dedicadas al control
represivo de la pobreza”.

La Ley de Residencia fue sancionada a pedido de la Unién
Industrial Argentina en el contexto de una politica orientada
a la adopcién de medidas represivas promovidas por sectores
terratenientes e industriales y llevadas a cabo por medio del
Estado contra anarquistas, socialistas y activistas obreros en
general. Entre tales medidas estaban comprendidas el esta-
do de sitio, allanamiento de locales de la Federacién Obrera
Regional Argentina y del Partido Socialista, la incautacion de
periodicos como La Vanguardia v La Protesta, represién de
huclgas y manifestaciones mediante arrestos, deportaciones
y hasta la eliminacidén de activistas. Estuvo vigente en el pais
durante 56 afios, siendo derogada finalmente en el afio 1958
bajo la presidencia de Arturo Frondizi.

Resulta paradéjico que el autor de esta ley no haya nacido
en Argentina sino en el extranjero. En efecto, Miguel Cané na-
cid en Montevideo, Uruguay, pais donde su familia se refugié a
consecuencia de las desavenencias que mantenia su padre con
¢l gobierno de Juan Manuel de Rosas. Regresé a Buenos Aires
cumplidos los dos afios de edad, poco después de la caida de
Rosas, beneficiandose mas tarde con una clausula de la ley de
cindadania, dictada en 1869, que permitia optar por la naciona-
lidad argentina a todos aquellos que habian nacido de padres
argentinos en las reptiblicas vecinas durante la época de Rosas.

A nivel provincial se pusieron en vigor normas especifi-
cas en materia de minoridad que siguieron los lineamientos
tutelares de la Ley de Patronato del Estado. De este maodo,
aunque varios anos después, se crearon los primeros tribu-
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ro, 1968; Formosa, 1969, etc.?®. En Capital Federal, por acor-
dada del 28 de octubre de 1939 se designo, por intermedijq
de la Camara de Apclaciones en lo Criminal y Correccional,
un juez correccional, un juez de instruccién ¥ otro de senter.-
cia para entender en esta jurisdiccién especial . Es decir, en
la jurisdiccién nacional no existieron tribunales de menores
propiamente dichos hasta el afio 1992 de manera que las si-
tuaciones legales que motivaban la intervencién judicial eran
atendidas por juzgados criminales, correccionales, de instryc.
cion o sentencia con competencia en menores, que no eran
sino juzgados criminales y correccionales ordinarios a los que
se les asignaba competencia en materia penal juvenil 0,

En la provincia de Mendoza se sanciond en 1939 la ley
1304, que reglamentd el funcionamiento de la justicia de
menores y cred los primeros tribunales penales de menores,
En ella, se le acords a la figura del juez de Menores una se-
rie de facultades de caracter marcadamente discrecional. El
derccho de defensa en juicio v demas garantias procesales
fundamentales no fueron reglamentados a pesar de que, en
muchos casos, la reaccion estatal ante la infraccion cometida
por un menor podia resultar de mayor gravedad que la que
hubiera correspondido en la justicia de adultos 4.

1.5. El Cédigo Penal de 1921

Sobre la base tetrica e ideologica que fundaments la san-
cion de la Ley de Patronato del Estado, el Codigo Penal de

°® IrAnronto, El menor ante el delito... cit., p. 169.

*® Viras, Delincuencia juvenil... cit., p. 67.

*UEn el afio 1992 se sanciona la ley 24.050 de Organizacién y Com-
petlencia de los nuevos {ribunales penales fque establece, en su articu-
lo 2, que el Poder Judicial de la Nacién en materia penal de menores
estara intcgrado por: “a) Tribunales Oralcs de Menores; b) la Camara
Nacional de Apelaciones en lo Criminal y Correccional; ¢) los Juzgados
Nacionales de Menores: d} sin perjuicio, por supuesto, en los casos en
que correspondicre, la Camara Nacional de Casacién Penal y la Corte
Suprema de Justicia de ia Nacién”,

#1 Un analisis exhaustivo del proceso legislativo e institucional de-
sarrollado en la provincia de Mendoza puede consultarse en Ocana, De
la doctrina de la situacién irregular a la de la proteccion integral: La
transicién en la provincia de Mendoza,.. cit., pp. 67-101.

Ei. SISTEMA DE JUSTICIA PEKAL JUVENIL ARGENTINO 237

1921 establecid, en su art. 36, bajo el titulo de “imputabilidad™
“No es punible el menor de catorce afios. Si de las circuns-
tancias de la causa y condiciones personales del agente ¢ de
sus padres, tutores o guardadores, resultare peligroso dejarlo
a cargo de éstos, el tribunal ordenara su colocacion en un
establecimiento destinado a correccion de menores hasta que
cumpla dieciocho afios de edad. La entrega podra anticiparse
mediante resolucion judicial, previa justificacion de la buena
conducta del menor y de sus padres o guardadores. 5ila con-
ducta del menor en el establecimiento donde estuviere, diese
lugar a suponer que se trata de un sujeto pervertido o peligro-
so, el tribunal podra, después de las comprobaciones necesa-
riés, prolongar su estadia hasta que tuviere veintiiin afios”. _
Es decir, el codige adheria al sistema cronolégico puro’,
pues establecia una presuncioén fure et de iure de inimputabili-
dad para todas las personas menores de catorce afios de edad,
aunquc sc contemplaba la posibilidad de imponer medidas tu-
telares hasta la mayoria de edad, que coincidia con los vein-
titin anos. Cabe destacar que no se hacia referencia alguna a
la necesidad de comprobar si el menor habia participado o no
del hecho tipico que se le atribuia. Lo importante cra la mayor
o menor “peligrosidad” o “perversion” del menor y sus condi-
ciones familiares. Ello determinaba, en definitiva, la decisién
judicial de privarlo de libertad o reintegrarlo a sus padres. In-
cluso, se tomaba como criterio normativo “la buena o mala
conducta de los padres o guardadores del menor” a la hora de
decidir judicialmente la “libertad anticipada” del mismo. —
La ideologia positivista en que se inspiraba el legislador se|

desprendia claramente de la Exposicién de Motivos del Cédi-!,
go, donde, sin tapujos, se sostenia lo siguiente: “. teniendo en | Vi

cuenta que el delito cometido por un nifio es una manifestacion :
de anormalidad, la sociedad debe tomar sus precauciones ante
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la presencia del sintoma morboso. El juez debe asi, averiguar ! \L\}\ -
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" Sobre las particularidades de la capacidad de culpabilidad en ma-
teria penal juvenil v los sistemas juridicos para su delimitacion, véase
supra Capitulo IV pp. 163-184.
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cual es la situacion del menor, cual el ambiente en que se des.-
envuelve, cual su educacion, cual la situacion de sus badres,
tutores o guardadores, si no se tratare de un ser abandonadc,
Reunidas las comprobaciones del caso, estara autorizado para
tomar medidas relacionadas con la educacion y la correccion
del nifio, Las medidas consistiran en la colocacion en un esta-
blecimiento destinado a la correccién de menores, siempre que

el tribunal creyese peligroso dejarlo en poder de sus padres...
De manera que las facultades de los jueces son amplias: si
ellos creen que el menor debe ser dejado donde esta, pueden
hacerlo; si creen que basta sacarlo del poder de los padres,
para entregarlo a una familia responsable, también lo pueden
hacer; si entienden que basta el cambio de tutores o guarda-
dores, también; v si creen indispensable la retencion en un es-
tablecimiento, estdn en condiciones de decretarla... Y por fin,
se autoriza para casos excepcionales.., a mantener retenido al
menor hasta que cumpla los 21 afios, es decir hasta la edad en
que debe hacer el servicio militar. En este caso, saldria de la
discipling del establecimiento de correccién a la disciplina del
Ejército y cumpliendo su servicio, seria devuelto a la vida libre”

\ (el destacado me pertenece) 2,

0 Con respecto a los menores de entre catorce y dieciocho
4 anos, el art. 37 establecia: “Cuando el menor tuviese mas

iy de catorce anos y menos de dieciocho, se observaran las si-

guientes reglas: a) si el delito cometido tuviese pena que pu-

Q\ v, dicra dar Iugar a la condena condicional, el tribunal quedara

¥ aulorizado para disponer la colocacién del menor en un es-

so dejarlo en poder de los padres, tutores o guardadores o
de otras personas. El tribunal podra disponer esa colocacién
hasta que el menor cumpla veintiin anos, pudiendo antici-
par la libertad o retardarla hasta el maximum establecido
cuando el término fijado fuese meneor, si resultase necesario,

"2 Gowmez, Eusebio, Leyes Penales. Anotadas, t. 1, Ediar, Buenos
Alres, 1952, pp. 260-261,

AW
[
B

- . . . : N
dadas las condiciones del sujeto; b) si el delito tuviese pena YA &(\5\
V)
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mayor, €l tribunal queda autorizado para reducirla en la for- -
ma determinada para la tentativa”, '\_‘j\?‘*‘jﬁ\ VA

Es decir, consideraba a los adolescentes comprendidos entre b
los catorce y los dieciocho afios de edad imputablesy, por ende,
susceptibles de ser condenados a cumplir una pena privativa,
de libertad. Lo curioso es que, si bien estaban sometidos a un
régimen penal especial, en ciertos casos, podia llegar a ser
mas gravoso que el sistema penal de adultos. Ello asi, toda vez
que, aun en el caso en que procediera la condena de ejecucion
condicicnal, el juez podia ordenar la privacion de libertad del
menor hasta los veintiin aftos cuando fuera considerado “pe-
ligroso”. En otras palabras, si un menor de catorce afios cum-
plidos, por ejemplo, era considerado “peligrose”, mas alla de
que su condena pudiera scr dejada en suspenso, igualmente
podia ser privado de libertad hasta los veintiin anos. Lo qgue,
lisa y llanamente, equivale a una auténtica pena de siete aros
de prision de cumplimiento efective. ™)

Si la pena con que se encontraba reprimido el delito que se &
le atribuia al menor no permitia la aplicacidn de la condena
de ejecucidn condicional, el tribunal quedaba autorizado a re-
ducirla en la forma prevista para la tentativa. Adviértase que
se trataba de una simple atribucion potestativa del tribunal,
que no establecia ningun tipo de limites ni presupuestos.

De ahi que la Corte Suprema de Justicia de la Nacion, en
oportunidad de pronunciarse sobre esta cuestidén, sostuvo:
“El principio de atenuacién de las penas a los menores, es-
tablecido por el art. 37, inc. b), del Cadigo Penal, no debe ser
aplicado rigidamente, sino con arreglo a la edad del menor, a
la naturaleza del delito, a las circunstancias cn que fue co-
metido y a los anteccdentes personales del autor™.

“La reduccion de pena a los menores de edad no es obliga-
toria para los jueces sino facultativa. Puede prescindirse de
ella y aun legarse al maximo de la sancién imponible, segin

4

I CSIN, 26/12/45, Falles, 203:420.
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las caracteristicas del delito, los antecedentes del procesadg
v su grado de peligrosidad”+4.

“Las reglas de reduccion dc penas que establece el art, 37
inc. b}, del Cédigo Penal para los menores delincuentes son
de caracter facultativo para los jueces y quedan libradas tan-
to a las formas calificadas de los actos Criminosos como a la
mayor o menor peligrosidad de los delincuentes”*5.

1.6, La ley 14.394, de Modificacion al Regimen de los Menores
Yy de Familia

Durante la vigencia del Codigo Penal de 1921 se pbresentaron
varios proyectos de modificacién del regimen penal de la mino-
ridad tales como: la ley de menores de 1925 (Pinto), el Codigo de
1925 (Bard), €l de asistencia social ¥ patronato de menores de
1933 (Castillo), el proyecto Cabral de 1941, entre otros “®,

Finalmente, prosperé un proyecto de ley que contemplaba
no solo el régimen penal de menores, sino también otros temas
vinculados con cuestiones de derecho de familia, tales como la
ausencia con presuncion de fallecimiento, el divorcio vincular,
ete. Esta norma fue denominada “Modificacion al régimen de
los menores y de la familia” y derogo en forma expresa los arts,
36, 37, 38 v 39 del Codigo Penal de 1921. De manera que, a
partir de la entrada en vigor de esta norma, el sistema penal

Juvenil se basaria cn los criterios ¥ las pautas juridicas en ella
establecidos. En este orden, la ley establecia dos calegorias dc
MeNnores con un régimen juridico diferenciado:

o} s
‘l}a a) Nirtos y adolescentes menores de dieciséis afios
Eran considerados inimputables absolutos —iure et de iure—
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progenitores (libertad), pasando por su sometimiento a un
régimen de semilibertad, hasta llegar el extremo de ordenar
su internaciéon en un instituto especializado (privacion de li-
bertad), dependiente del Consejo Nacional del Menor, en caso
de que el menor se hallare abandonado, falto de asistencia,
en peligro moral o material o presentara graves problemas de
conducta (arts. 1 y 2),

b) Adolescentes comprendidos entre los dieciséis y dieciocho
anos de edad

Eran considerados “imputables relativos”, salvo en caso de
delitos de accién privada o sancionados con multa, inhabili-
tacion o privacion de libertad hasta un afo, en cuyo caso su
situacion se equiparaba a la de los menores de dieciséis. Estos
jovenes eran sometidos a un tratamiento tutelar por un pla-
zo minimo de un afio, requiriéndose un informe de conducta
(adaptacion social, aptitud para al trabajo, etc.} al cumplir die-
ciocho anos de edad. Si de estos informes, de las modalidades
del hecho, de los antecedentes del menor y de la impresion per-
sonal directa recogida del juez, surgiera la necesidad de aplicar
una sancion, ésta podia ser reducida en la forma prevista para
la tentativa. En caso contrario, es decir, si el juez no considera-
ba necesaria la imposicién de una sancién, podia eximirlo de
pena, Durante el proceso podian imponerse medidas tutelares
similares a las previstas para los menores de dieciséis afos.
En caso de imponerse una medida privativa de libertad, ésta
se haria efectiva en institutos especializados para menores.
Si en esta situacién el menor alcanzaba los veintitin afios de
edad, era trasladado a un establecimiento para adultos.

" por lo que solo podian adoptarse medidas tutelares. Sin em- =n julio de 1976, lucgo de producido el golpe de Estado y con-

bargo, éstas abarcaban un espectro demasiado extenso, pues

o . . I .; e .-’:'If
solidada la dictadura militar en Argentina, se sanciona la leyg'_.}j’% \,a-',f}’ i

podian implicar desde el simple reintegro del menor a sus 21.338, que modifico parcialmente la ley 14.394, redgciendo ].a {, \;;)
edad de imputabilidad a los catorce afics y la etapa de imputabi- | j b
lidad relativa que quedo fijada entre los dieciséis y los dieciocho ! o f

* CSJIN, 14/11/47, Fallos, 209:312.
S CSJIN, 29/12/48, Falles, 212:379.
* PuLLiNg Derecho Penal. cit., p. 28.

anos de edad. Es decir, se establecio la plena responsabilidad
penal a partir de los dieciséis afios, previendo inicamente un
sistema dc ejecucion especial hasta los veintiin afios.
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2. La ey 22.278/22.803, REGULADORA DEL “REGIMEN PENAL pE LA
MINGRIDAD” ARGENTING

2. 1. Introduccién

El125 de agosto de 1980 se sanciona la ley 22.278, también
denominada “Régimen penal dc la minoridad”, disefiada en
base a propuestas efectuadas por una Comisién de Juristas
designada ad hoc por el Ministerio de Justicia v el dictamen
previamente solicitado a la Subsecretaria del Menor y la Fa-
milia, Si bien la ley 22.278 derogd los arts. 1 a 13 de la ley
14.394, adhiric en lo sustancial a sus lineamientos y estruc-
tura basica, concediéndole amplias e indeterminadas atribu-
ciones al juez de menores en lo que respecta a las medidas
a imponer. En el informe de elevacion de la ley al Congreso
de Ia Nacién se declaraba que el objetivo del nuevo sistema
se centraba en “regular el régimen penal de la minoridad
mediantc normas flexibles y concisas, cuya aplicacion redun-
dara en salvaguarda de los intereses de la comunidad v de
la adecuada proteccion y formacion del menor”, Poco tiempo
despucs de su promulgacién, fue modificada por ley 22.803,
que modifico dos articulos de la narma originaria, elevando a
dieciséis (16) anos la edad de punibilidad.

Cabe destacar que esta ley, o mcjor dicho este “decreto-
ley”, fue dictade en plena dictadura militar, periodo en el que
se cometieron delitos de lesa humanidad, genocidio y des-
aparicion forzada de personas en ¢l marco de lo que ha sido
denominado “terrorismo de Estado”*. Es decir, un lamentable
segmento de la historia argentina en el que cientos de nifios na-

¥ Algunos autores relativizan esta circunstancia histérica en el en-
tendimiento de que la ley 22.278 tuve como antecedente inmediato la
ley nacional 14.394, que fue sancionada por un gobierno de iure. Ade-
mas, sostienen que el régimen penal de la minoridad ha permanecido
vigente durante mas de medio siglo, siendo elaborado y aprobado en el
marco de la Constitucién de 1949, cuando las instituciones puiblicas
adherian al lamado “Estado de bienestar”, En tal sentido se expresa
GonzaLez pEL SoLar, Derecho de la minoridad... cit., p. 479.
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cidos en cautiverio fueron desapoderados de sus padres y entre-
gados en forma clandestina a padres supuestamente adoptivos.
Incansables esfuerzos de organizaciones ne gubernamentales y
de defensa de derechos humanoes permitieron que solo algunos
de ellos —ahora adultos— lograran recuperar su verdadera iden-
tidad reencontrandose con sus ascendientes *%.

Sorprendentemente, este régimen legal continta confor-
mando el marce normativo vigente en materia penal juvenil,
a pesar de haber transcurrido mas de veinticinco anos desde
el advenimiento de la democracia y la ratificacion de los mas
importantes tratados internacionales en la materia. Es decir,
el sistema tutelar de justicia penal juvenil argentino ha man-
tenido su precaria vigencia, abroquelado en ideologias dog-
maticamente superadas que inspiraron su implementacion,
tales como los postulados del positivismo criminolégico y la
escuela correccionalista.

Este estatus quo normativo ha sido preservado merced
al desarrollo de posturas doctrinarias, pertenecientes a un
sector conservador e influyenic del “Derecho penal de me-
nores” que insiste en su “autonomia” y en las ventajas del
Régimen Penal de la Minoridad, asi como en la posibilidad de
compatibilizar su estructura normativa con los estandares
consagrados en la normativa internacional evitando, de ese
modo, la supresion o reemplazo del mismo*. En consecuen-

45 Brroacul, Roberto, “Transiciones juridico-politicas: ¢Olvido o memo-
ria? Un cuarto de siglo después”, ponencia presentada en el Humboldt-
Kolleg: La transformacion de las dictaduras en democracias y la elabora-
cion juridica del pasado, Universidad Pablo de Olavide, Sevilla, 2008.

19 Segrin Gakcia MENDEZ, “Legislaciones infanto juveniles en Amé-
tica Latina...” ¢it,, son tres las corrientes que han contribuido a la
conscrvacion de esta legislacién: a) el conservadurismo juridico-cor-
porativo: representaclo por quienes se expresan mediante la frase “en
América Latina tenemos maravillosas legislaciones de menores gue
infelizmente no se apliean”. Sin embargo, el autor citado hace hinca-
pié en la necesidad de recordar que el alto ntmero de niflos y adoles-
centes internados en instituciones totales, por motivos no vinculados
a la comisidn estricta de hechos de naturaleza penalmente relevarte
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cia, rechazan las propuestas orientadas a la derogacion de|
Régimen Penal de la Minoridad y su sustitucion por un ver-
dadero sistema de responsabilidad, cn el entendimiento de
que aquéilas constituyen la expresion de un “discurso ha-
bil, que viste a la tutela de una inevitable discrecion, casi
rayana a la arbitrariedad...” y “...reducen arfificiosamente
la realidad a términos simples y externos, en ¢l marco de la
confrontacién “autoridad-libertad”, trazande equivalencias
antojadizas y engafiosas: lo tutelar conculca la libertad; lo
penal la preserva”®’.

La situacion es insdlita si se compara el proceso de trans-
formacién producido en los Ambitos nacional y provincial,
pues la vergonzosa morosidad legislativa a nivel federal se
contrapone con el fuerte avance de las provincias en cuanto
a la adecuacién de su normativa a la CIDN. Es sabido que
éstas carecen de facultades legislativas en materia penal,
por lo que su actividad ha tenido que circunscribirse a las
normas que reglamentan el sistcma de enjuiciamiento (pro-
ceso penal juvenil). Ahora bien, es dificil y hasta cierto pun-
to absurdo imaginar un procesc penal cuya finalidad me-

dernuestra que estas legislaciones, “no son lan ‘maravillosas’, ni tam-
poco en realidad son letra muerta”; b) el decisionismo administrativo:
que se sustenta cn el supuesto de la mayor eficacia y poder de ac-
cion directa de la esfera administrativa desprovista de las trabas vy
formalidades legales. Es decir, resulta més conveniente conservar la
legislacién cxistente ya que resulta mas comodo trabyjar en el con-
texto de una ley relegada v desprestigiada gue ofrece objetivamente
vacios practicamente infinitos de discrecionalidad; c) el basismo de
la atencidn directa: tendencia encarnada por algunos organismos no
gubernamentales que trabajan cn [orma directa con la infancia en
situacion de riesgo. Scgun Garcia Méndez, en el contexto cultural de
estos grupos la lucha por la reforma legislativa significaria distraer
esfuerzos preciosos del trabajo colidiano: “...es més cémodo trabajar
vagamente contra la ley vigente que iniciar un dificil, incierte y com-
plicado proceso de articulacion critica con cl mundo juridico y las
politicas gubernamentales”.

50 asi, GonzaLez DEL SoLar, Derecho de la minoridad. .. cit., pp. 286-288.
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diata consiste en aplicar la ley penal sustantiva, si esa ley
no exisie o, mejor dicho, si resulta absolutamente ilegitima
desde €! punto de vista constitucional. En este sentido, po-
dria decirse que la transformacidn legislativa se ha iniciado
exactamente al revés, pues deberia haber comenzado con el
dictado de una ley de fondo adecuada a los estandares in-
ternacionales para luego diagramar, a nivel provincial, las
normas adjetivas tendientes a realizar ese Derecho penal
juvenil sustancial.

Los aceriados y tenaces cuestionamientos realizados por
un amplio sector de la doctrina ~identificado con el para-
digma o doctrina de la proteccién integral- no han logrado
vencer las resistencias corporativas y el reemplazo de este
régimen, a pesar de haber tenido eco en un sinnumero de
pronunciamientos jurisprudenciales.

De todas formas, es preciso reconocer que_el Regimen
Penal de la Minoridad se encuentra situadg. en.una especie
de callején sin salida. En efecto, la evidente y declarada in-
vaiidez de sus preceptos ha terminado desdibyjando tanto
sus presupuestos de intervencion como el confuso sistema
de sanciones y consecuencias juridicas gue contiene. Este
desbarajuste normativo ha generado, por otra parte, un vacio
legal dificil de cubrir que entorpece su correcta interpreta-
cion y aplicacién. A este cuadro se afiade la reciente entrada
en vigor de normas civiles relacionadas con la mayoria de
edad; la definitiva abrogacion del patronato del Estado; su
reemplazo por una ley de proteccion integral de la nifiez-ado-
lescencia (ley 26.061) y demas derechos consagrados en los
instrumentos internacionales, que han provocado situacio-
nes de contradiccién e incompatibilidad normativa insupe-
rables, colocando a los jueces en la necesidad de elaborar
interpretaciones pretorianas que exceden su funcién propia-
mente jurisdiccional. Ello, sin perjuicio de las recomendacio-
nes e informes emitidos por los organismos que conforman
el sistema interamericano de proteccién que, en mas de una
ocasion, han exhortado al Estado argentine a adecuar su le-
gislacion a tales lineamientos.



246 Axieal Ezrquirr CRIVELLI

2.2. Naturaleza juridica

Algunos autores sostienen que la ley 22.278/22.803 nq
constituye una norma juridico-penal® sino mas bien ung
norma de caracter “esencialmente proteccional y tuitive” v
que sélo en forma residual se presenta como una norma, de
caracter punitivo. En este sentido, s¢ ha afirmado ~eufemis.
ticamente— que no busca sancionar sino educar®, asi como
también que prescinde en forma absoluta de la vinculacion
entre el hecho ilicito ¥ su autor adolescente, debido a la fun-
cién tutelar que desempefia, motivo por el cual sitGia al me-
nor fuera del Derecho Penal de adultos **.

Un reflejo de esta tesitura se observa claramente en la afir-
macion de D’Antonio ™, quien, en una de sus obras, sostie-
ne: “Las peculiaridades del sujeto del derecho de menores
—-como ser en desarrollo bio-psicasocial y, por consiguiente,
necesario de proteccidon— determinan totalmente la inaplica-
bilidad de los elementos e instituciones juridicas vigentes en
el derecho penal”. Por ello, insiste en “la necesidad de excluir
definitivamente la aplicacién de instituciones tipicamente pe-
nales a la realidad minoril de la conducta desviada, debiendo
recurrirse a lo que en realidad otorga debida respuesta, como
ocurre con la incapacidad como elemento protectorio de na-
tural vigencia en dicho ambito”.

Lo cierto es que la ley contiene disposiciones de natura-
leza penal, pues preve en qué condiciones o bajo qué pre-
supuestos seran aplicables sanciones penales por hechos

31 Asi, Visas, Delincuencia juvenil... cit., p. 299, quien considera que
espiritu, €l fin ¥ el Iéxico” de la ley “son dominantcmente tutelares”

I

e

i

52 Marrivez Vivor, Julio J., “La disposicion tutelar v ¢l régimen de
libertad vigilada de los menores”, La Ley, ano XLVI, 6/10/82, n° 194,

3 Lepesma, Guillermo, “El Régimen Actual de la Minoridad”, LL,
1981-A-755 y ss.

> D’Anroxio, Daniel Hugo, El menor ante el delito. Incapacidad penal
del menor. Régimen juridico, prevencion y tratamiento, 2* ed. ampliada
v actualizada, Astrea, Bs. As,, 1982, pp. 2 v ss.

H
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cometidos antes de los dieciocho afos de edad, mas alla
de insertarse en un modele tutelar o asistencial de justicia
penal juvenil, o en la llamada doctrina de la situacion irre-
gular. Incluye también algunas disposiciones relacionadas
con aspectos procesales y con la etapa de ejecucion de las
medidas impuestas.

Curiosamente, los primercos comentaristas del Derecho
penal juvenil argentino analizaban con cierto escepticismo
los principios declamados por la ley, preservades por gran
parte de la doctrina nacional y los operadores del sistema de
justicia penal minoril. En este sentide, uno de los principales
y mas coherentes representantes de la doctrina de la situa-
cion irregular en Argentina, el profesor Raul H. Vinas, sena-
laba que estos postulados tutelares no “han podido llevarse
a la practica judicial, ni de ejecucion, ni siquiera en aquellos
derechos que se autocalifican a si mismos de proteccionis-
tas”. Entendia que el Derecho penal de menores constituye
“verdadero Derecho Penal”, toda vez que las llamadas medi-
das tutelares “en los hechos llevan a privaciones de libertad
tanto o mas prolongadas que las penas de prision”, por lo que
se impone ¢l mas estricto respeto de las garantias constitu-
cionales basicas®”. Desde el punto de vista politico-criminal,
afirmaba que hubiera sido preferible tomar como modelo la
legislacion vigente en Alemania, Austria o Suiza, toda vez
‘que estan entre las mejores y... ofrecen un amplio espectro
de opciones al juez de Menores, para cumplir su cometido fi-
nal que, por supuesto, no difiere: la reeducacién y reinsercién
social del menor que delinquié”*®,

En cuanto a las llamadas medidas tutelares o de protec-
cién, en especial, aquellas que implican privaciéon de libertad,
es innegable que constituyen, en realidad, auténticas penas
que, en la mayoria de los casos, son impuestas en violacion de
los mas elementales principios y garantias constitucionales.

5% Vinas, Delincuencia juvenil... ciL., pp. 244-245.

% Vifns, Delincuencia juvenil... cit., pp. 244-245.
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2.3. Ambito material de aplicacién

Como todo sistema tutelar, el régimen penal de menoreg
argentino plantea en este tOp]LO un _conflicte-o-eontrad,
flagrante con €l principio d Iegahdad o taxatividad pendh, a
diferencia de los modelos d bilidad—Fllo

asl, toda vez que habilita la intervencidon del sistema judicial
—-mediante la imposicién de medidas tutelares o de proteccion~
en el caso de menores que se encuentran en “situacion irregu-
lar”, que es definida por la ley mediante categorias de caracter
ambiguo y genérico. En el caso de la ley 22.278/22.803, esta
condicién se verifica con la comprobacién de gque el menor “se
\ halla abandonado, falte de asistencia, en peligro material o
%\ moral, o presenta problemas de conducta” {art. 1, tltimo pa-
4V rrafo, y 2, ultimo parrafo). En relacién a este tema, D’Antonio ¥
_ ¥ sefiala que “..la necesidad de tutela y la aphcacmn de medidas
\gﬁ) protectorias no se agota en aquellas conductas minoriles que,
. ejercidas por adultos, constituirian delito. Contrariamente a
\qﬂ \\ .ello, l1a tutela de la norma debe extendersc a situaciones ajenas
v\ lo calificado como ilicito penal y abarcar todo acontecimiento
\Eu\ % due demuestre por si mismo o que pueda ser considerado como
. antccedente de un cuadroe de carencia situacional o de aban-
‘?ﬁ:\) k dono”. Por otra parte, define el concepto de “ahandono” como
. kY aquel que reviste los siguientes estados: “a} menor no sujeto de
patria potestad, tutela o guarda; b} menor cuyo representante
\\\* o\ legal o guardador no cumple con sus obligaciones o lo somete
S a actos que hacen peligrar su personalidad; ¢) menor autor de
hecho ilicite o contravenciongl que por su naturaleza indica
que hay una paosibilidad de desviacion de conducta; d) menor
victima de hecho delictive o contravencional que, por su natu-
raleza, pueda influir en su formacién; e} menor de inconducta
manifiesta; f) menor que trabaja en actividad o en condiciones
que hacen peligrar su personalidad”.
En estos casos, sobre la base de lo normado por la derogada
ley 10.903, de Patronato del Estado, la ley habilita al juez de

¥

57 D’Antonio, Bl menor ante el defito... cit., p. 2.

chos mherente% a su perqona” 39,
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menores a “disponer” de ninos, ninas y adolescentes en situa-
cién irregular por tiempo indeterminado o hasta que alcanza-
ren la mayoria de edad, independientemente de que su conduc-
ta encuadre o no en una figura penal y, en su caso, que haya
sido comprobada 0 no su participacién desde el punto de vista

la _p_l:_.‘L_I—lCIOI.’l de libertad como una “forma de proteccmn

Esta fue una de las cuestiones que, en su oportunidad,
pcuparon la atencién del Comité de los Derechos del Nifio
de las Naciones Unidas, al transmitir su preocupacién por
la vigencia de las leyes 22.278 y 10.903, en tanto no distin-
guian entre nifios que necesitaban atencion o proteccién y
aquellos que se encontraban en conflicto con la ley penal®®.
La Comision Interamericana de Derechos Humanos, por su
parte, ha hecho hincapi¢ en la necesidad de respetar el prin-
cipio de legalidad en materia penal juvenil. En tal sentido,
ha senalado que “.la detencién de un menor de edad por
actos no delictivos, sino sencillamente porque se encuentra
en una situacion de abandone social, riesgo, orfandad o va-
gancia, representa un grave peligro para la infancia... El Es-
tado no puede privar de su libertad a nifios y nifias que no
han cometido hechos tipificados como delitos, sin incurrir en
responsabilidad internacional por violacion del derecho a la
libertad personal (art. 7 de la Convencién). Toda restr1cc1on

t1p1ﬁcada como deh‘gol_ constltu;e una grave. v;o]amon de 103
derechos humanos. El Estado no puede invecando razones

——— e

3 Observaciones finales: Argentina, CRC.C.15.Add. 137, del 9 de oc-
tubre de 2002,

3 CIDH, Informe n° 41/99, caso 11.491, Admisibilidad y Fondo, Me-
nores detenidos, Honduras, 10 de marzo de 1999, parrs. 109 y 110.



250 AxiBalL EzeQuUiEL CRIVELLI

En forma analoga, la Cortec Intcramericana de Derechos
Humanos ha sefialado que “es inadmisible que se incluya en
esta hipodtesis [respuesta penal] la situacion de los menores

;que no han incurrido en conducta penalmente tipica, pero

%ﬁ se encuentran en situacion de riesgo o peligro, por desvali-

miento, abandone, miseria o enfermedad, ¥y menos atn la de
aquellos otros que simplemente observan un comportamien-
to diferente del que caracteriza a la mayoria, se apartan de
los patrones de conducta generalmente aceptados, presentan
conflictos de adaptacion al medio familiar, escolar o social, en
general, o se marginan de los usos y valores de la sociedad de
la que forman parte. El concepto de delincuencia juvenil sélo
puede aplicarse a quienes... incurren en conductas tipicas,
no asi a quienes se encuentran en los otros supuestos”®®,
<" La Certe Suprema de Justicia de la Nacién, en el caso
{Muldonady”®, también advirtié sobre este inconvenicnte y

t1avo. “una caracteristica definitiva y criticable que ha
tenido eSte sistema judicial de menores es que histéricamen-
te no ha cstablecido una linea divisoria clara entre el nifio
imputade de un delito ¥ aquel otro nific desamparado o inclu-
so del que fue victima, en efecto, para esos casos el juez tiene
respuestas similares, entre ellas la de disponer de ellos, que
en muchos casos ha implicado internacion”.

Recientemente, la Comision Interamericana de Derechos
Humanos tuvo oportunidad de pronunciarse nuevamernte so-
bre el alcance del principic de legalidad al sefnalar que “los

89 Corte IDH, Condicion Juridica y Derechos Humanos del Nifio.
Opinidn consultiva GC-17/02 de 28 de agosto de 2002, Serie A n® 17,
parr, 110.

51 C8JN, “M., D. E. y otrg”, 17/12/05, LL, 2006-C-288, con nota
de Maria Angélica Coma Qjeda; LL, 2006-B-80, con nota de Fabio H.
Procajlo. Un analisis critico de este precedente puede verse en Diviro,
Mauro A., “El fallo ‘M., D. E.”. (Como se aplica la Convencion Interna-
cional sobre los Derechos del Nine?”, en Pitlevnik, Leonardo G., Juris-
prudencia penal de la Corte Suprema de Justicia de la Nacidn., Sumaric
y andlisis de fallos, Hammurabi, Buenos Aires, 2007, pp. 36-81.
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nifios gue enfrentan problemas sociales o econémicos deben
ser atendidos mediante la prestacidn de servicios sociales o
de proteccidon de la nifez, pero no a través del sistema de

Y

X

justicia juvenil. En toda circunstancia, deben mantenerse a A\
\-
salvo los derechos materiales y procesales del nifio. Cual- %

quier actuacion que los afecte debe hallarse perfectamente
motivada conforme a la ley, ser objetiva y razonable y perti-
nente en el fondo y en la forma, atender al interés superior del
nifio y sujetarse a procedimientos y garantias que permitan
en todo momento su necesidad, proporcionalidad, idoneidad
y legitimidad”®?.

Con las salvedades efectuadas, puede sostenerse que €l ré-
gimen penal de la minoridad argentino, a semejanza del sis-
tema espariol, no contiene un catalogo propio de infracciones
susceptibles de scr cometidas por menores de edad, sino que
se remite, en forma genérica, a las disposiciones del Codigo
Penal y sus leyes penales especificas. En consecuencia, son
los tipos enumerados dc la parte especial del Cédigo Penal y
sus leyes complementarias los que determinan qué acciones
o conductas pueden ser atribuidas a personas menores de
dieciocho atios de edad.

El art. 1 de la ley 22.278/22.803, siguiendo el criterio ya
establecido en su momento por la ley 14.394, establece una
reduccion de la intervencion penal en el caso de delitos cuya
pena no exceda de dos afios de prision, delitos de accion pri-
vada o reprimidos con pena de multa o inhabilitacion ®®. Es
decir, en estos supuestos, la norma establece quc los menores
comprendidos entre los dieciséis y dieciocho afios de edad

62 CIDH (Relatoria sobre los Dercchos de la Niflez), Informe Justicia
Juvenil y Derechos Humanos en las Américas, OEA, 13 de julio de 2011,
parr. 74.

3 £ la ley 14.394 quedaban fuera del ambito de intervencion mate-
rial los delitos gue no excedieran de un afio de prisién, de accion privada
o reprimidos con pena de multa ¢ inhabilitacion. En la ley 22.278/22.803
la despenalizacién es un tanto mas generosa, pues se extiende a los tipos
penales reprimidos con pena de hasta dos anos de prision.

i
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tampoco seran imputables, lo que constituye una importan.
Fe despenalizacion que equipara la situacion Juridica de estq
Jovenes a la de los menorcs de dieciséis afios “no punibles”S
Esta reduccion del ambito material de intervencién, critica_.
da en su momento por algunos autores 4 comprende, en pri-
mer 1_1.1gar, las faltas o contravenciones, toda vez gue éstas en
ningun caso exceden los dos afios de prisién. Por esta misma
causal, es decir, por no exceder los dos afios de prision que-
f:ian fuera del ambito de aplicacién material del régimen ,penal
juvenil un considerable niumero de acciones tipificadas en ¢
Codigo Penal, tales como: lesiones leves {art. 89); exhibiciones
obscena_ls (art. 129); amenazas simples {art. 149 bis); violacién
de dom?cilio {art. 150); hurto (art. 162); danio {art. 183); entre
otras, sin mencionar los tipos contemplados en las leyes pena-
les complementarias. Es decir, si bien no existe una enumera-
cién especifica de tipos penales atribuibles a personas meno-
res de edad, se preveé, mediante un dispositivo claro v sencillo
una importante despenalizacion y consiguiente redticcion dei
ambito objetivo de aplicacion.

Colnsidero que esta opcion politico-criminal del legislador
constituye uno de los pocos aspectos ciertamente rescatables
del obsoleto régimen penal de menores argentino, que, por otra
parte, marca una diferencia por demas relevante con otros sis-
tcmas de responsabilidad penal juvenil —como el espafiol-, sin
perjuicio, por supuesto, de las grandes diferencias teéricas e
ideoldgicas en que se inspiran ambos ordenamientos.

2.4. Ambito personal de aplicacién

Es complejo definir csta categoria, pues, cn realidad, v
como mas adelante se tendra oportunidad de profundizéf
el Régimen Penal de la Minoridad argentino no limita SL;
aplicacion a una franja de edades determinada, a diferencia
de la mayoria de los sistemas de responsabilidad penal ju-

ad - o . . . .

Asi, VII\TAE», Raul Horacio, Delincuencia juvenil y Derecho Penal de
Menore.s, Edl«’.dl‘, Buenos Aires, 1983, p. 298, quien considera injustifi-
cada e inexplicablc csta exencién de responsabilidad,
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venil. Ello asi toda vez que sus amplias e indefinidas formas
de reaccion e intervencion estan dirigidas no s6lo a perso-
nas menores de edad consideradas “punibles’ {a partir de
los dieciséis afos), sino también a las comprendidas entre
los cero y los dieciséis anos. En efecto, como sera analizado
en los acapites siguientes, los “menores” comunmente deno-
ninados “inimputables” o “no punibles” pueden ser objeto
de restricciones coactivas de sus derechos fundamentales
como respuesta a conductas (injdefinidas por la ley. Estas
restricciones, mas alla de la denominacién eufemisticamen-
te empleada (disposicion provisoria o definitiva, medidas tu-
telares, de proteccion, internacién, tratamiento, etc.), cons-
tituyen, en esencia, formas de reaccion cuya naturaleza no
es sino penal, pues consisten en la posibilidad de privar de
libertad coactivamente por hechos considerades violatorios
de normas sociales.

Aun asi, es importante hacer referencia a la clasificacién
que ha sido efectuada tradicionalmente a este respecto. En
este orden y siguiendo la linea trazada por la ley 14.394 y el
Cédigo Penal de 1921, la ley 22.278/22.803 hace refercncia a
las categorias de nifias, nifios y adolescentes que detallamos
a continuacion.

2.4.1. Nifias, nifios y adolescentes menores de dieciseis anos
de edad (no punibles)”

Son considerados inimputables ¢n forma absoluta, sin ad-
mitir prueba en contrario (iure et de iure). Como se indicaba
en apartados anteriores, la norma ha extendido esta ausen-
cia de imputabilidad hasta los dieciocho afios cuando al nifio
se le atribuya la comisién de un delito que no exceda de dos
anos de prision o cuando se trate de un delito de accién pri-
vada o reprimido con pena de multa o inhabilitacién f{art. 1,
ley 22.278). Sin embargo, la ley no habla de inimputabilidad

* Sobre las particularidades dc la capacidad de culpabilidad en ma-
teria penal juvenil y los sistemas juridicos para su dclimilacion, vease
supra Capitule IV, pp. 163-184,
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sino de “no punibilidad”. En efecto, el art. 1 del decreto-]ey
22.278 establece que “no es punible el menor que no haya
cumplido dieciséis afos...”, lo que genera cierta confusion,
pues, como es sabido, esta categoria no coincide exactamen-
te con la culpabilidad ¢ responsabilidad comao estratos de 1y
teoria juridica del delito.

De todos modos, y a pesar de los cuestionamientos que ha
recibido %%, el sistema adhiere en este aspecto al llamado sis-
tema cronolégico o biolégico puro a la hora de determinar la
imputabilidad de las personas menaores de edad. La formula
del discernimiento fue receptada en el Codigo de Carlos Teje-
dor, en el que se establecié que en el caso de menores entre
diez a catorce aflos de edad el juez debia determinar, en cada
caso concrcto, si el nifio era capaz o no de imputabilidad. De
cllo dependia, por otra parte, la aplicacion o exencion de pena
a su respecto. El criterio fue mantenido en el proyvecto de 1881
{de Villegas, Ugarriza y Garcia} y en el Codigo Penal de 1886,
aunque no logrd prosperar debido a las acaloradas controver-
sias que el asunto genero en diversos ambitos, con motivo de la
discusion de proyectos presentados con posterioridad ", hasta
que en el Cédigo de 1921 se aptd definitivamente por el sistema
cronologico, criterio que se mantuvo hasta la actualidad.

En cuanto a los limites de imputabilidad, cabe destacar las
similitudes del sistema establecido en la ley 22.278/22.803
con el sistemna del Cédigo Penal espaiol de 1928, donde se
declaraba no responsable al menor de dieciséis afios; sistema
que fue mantenido en los Cadigos espafioles de 1932, 1944
y 1973, todos ellos basados en un modelo de justicia penal
juvenil de naturaleza eminentemente tutelar.

55 MarTiNEZ GAVIER, Susana E.-CoMpanys ox Avica Ecuemigue, Julia-
na E., “La edad de los menores ante ¢l delito”, en Actualidad Juridica
Penal, Nuevo Enfoque Juridice, Cérdoba, n® 160, 2011, pp. 1827-1830,
quienes sostienen que el sistema cronolégico puro vulnera principios
clementales al no tener en consideracion la madurez del adolescente al
momento de verificar la responsabilidad penal,

6 Un relato por demas explicativo de estas discusiones puede verse
en Vinas, Delincuencia juvenil... cit., pp. 217-225,
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2.4.1.1. La privacién de libertad de e nibles”
como forma de proteccidn: €l falbe “Garcia Méndez” ﬁa posi-
cion de la Corte Suprema de Justicia de la Nacion

Segun el texto de la ley, si algunc de estos ninos, nifas o
adolescentes fuera acusado de la comisién de un hecho ilici-
to, la autoridad judicial podra “disponer” del mismo en forma
“provisional”. La disposicion, que habilita normativamente a
“poner al menor en un lugar adecuado... durante el tiempo
necesario” —léase: privar de libertad por tiempo indetermina-
do-, se concreta a los efectos de realizar las siguientes dili-
gencias: proceder a la comprobacion del hecho, tomar conoci-
miento directo del menor, de sus padres, tutor o guardador y
recabar informes conducentes al estudio de su personalidad
y de las condiciones familiares y ambientales en las que se
encuentre. Si de tales indagaciones resulta que el menor se
encuentra abandonade, falto de asistencia o presenta proble-
mas de conducta, podra el juez disponer en forma definitiva
del nifio, previa audiencia de los padres, tutor o guardador.

La diagramacion normativa es similar a la que contenia la
ley espanola de los Tribunales Tutelares dc menores de 1948,
que en su articulade disponia que los jueces de menores eran
competentes para juzgar los hechos cometidos por menores de
dieciséis afnos que constituyeran un delito o falta, pero también
respecto de aquellos menores prostituidos, licenciosos, vagos y
vagabundos, siempre que a juicio del magistrado requiriesen
el ejercicio de la “facultad reformadora” El juez de menores
podia imponer cualquiera de las medidas contenidas en el art.
17 de esta ley, incluse la privacién de libertad, para hechos
que ni siquiera constituian delito. En definitiva, podia decidir
sobre la vida del menor, siempre y cuando asi lo exigiera la ley
y actuara con “razonada libertad de criterio”®".

La atribucion que, en forma analoga a la ley tutelar espa-
ficla, contiene el Régimen Penal de la Minoridad en su art. 1

7 Gmenez-SaLivas CoLomer, “La justicia de menores en el siglo XX...”
cit., p. 22.
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ha dado lugar a un sinntmere de cuestionamientos, atento a
su evidente incompatibilidad con principios constitucionaleg
elementales y demas pautas expresamente contenidas en log
instrumentos internacionales de derechos humanos®, S,
embargo, en un contexto similar al espanol, se hacia necesa-
ria la intervencion del maximo Tribunal en orden a la inter-
pretacion de csie precepto y, en definitiva, a fin de ordenar lag
diferentes posturas existentes a nivel doctrinario v jurispru-
dencial respecto de su compatibilidad con el sistema consti-
tucional. Es mas, existian grandes expectativas al respecto,
pues la declaracidon de inconstitucionalidad de esta norma
por parte de un tribunal comeo la Corte Suprema de Justicia
de la Nacién provocaria la imperiosa necesidad de modificar
la legislacion tutelar vigente, contexto similar al que genero
en Espana el dictado de la sentencia 36/1991 del Tribunal
Constitucional.

La oportunidad se presentd a raiz de una accion de ha-
beas corpus interpuesta por los representantes de la Fun-
dacién Sur Argentina -Dres. Emilio Garcia Méndez y Laura
Musa-—, con la adhesién de otras organizaciones®®, a favor de
un grupo de nifas, nifos y adolescentes “no punibles” priva-
dos de libertad por jueces dc menores de la provincia de Bue-
nos Aires, sobre la base del dispositivo tutelar que habilita la
imposicién de tales medidas.

5% yéase Garcia MEnDFz, Emilio, “Haciendo camino al andar y espe-
rando el final... Comentaric sobre privacion ilegitima de la libertad de
una persona no punible”, LL Gran Cuyo, 2008 (agosto), p. 651..Comen-
tario al fallo SCJ Mendoza, Sala I, “F. ¢/Sandez Jofré, Paola Tatiana”,
de 28/12/07.

59 Bl Centro de Estudios Legales y Sociales (CELS), la Asociacion
Abuelas de Plaza de Mayo, el Comité de Seguimiento y Aplicacion de
la Convencién Internacional sobre los Derechos del Nifo (CASACIDN),
el Programa *Abogados por los Pibes” de la Asociacion Amanecer v
el Instituto de Estudios Comparados en Ciencias Penales v Sociales
{INECIP), como se¢ desprende del extracto contenido en el portal de
Fundacion Sur, “Presentacion de Habeas Corpus Colectivo”, en www.
surargentina.or.ar.
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En adhesion a una sélida linea jurisprudencial iniciada
por jueces en lo penal de menorcs que declararon la incons-
titucionalidad de este precepto con impacto a nivel provincial
y naciontal™, la Sala III de la Camara Nacional de Casacidn
pPenal hizo lugar a la accion y expuso que, desde el punto
de vista juridico-penal, la privacion de libertad de menores
“no punibles” resulta ilegitima pues vulnera los principios
de legalidad, reserva y el estado juridico de inocencia, consa-
grados no so6lo en la Constitucién, sino también y en forma
expresa por la CIDN. Ello asi teniendo en cuenta, antes que
nada, que desde el punto de vista sustancial, la conducta de
una persona menor de dieciséis anos es penalmente irrele-
vante; el Estado ha renunciado a perseguir penalmente este
tipo de hechos, por lo que no existe expectativa de pena algu-
na. Logicamente, la limitacién de la libertad tampoco puede
cbedecer a una cuestion de indole cautelar pues el proceso
penal donde estos jévenes se encuentren eventualmente invo-
lucrados estaria destinado a finalizar, indefectiblemente, con
un auto o sentencia de sobreseimiento, lo que vacia de conte-
nide cualquier medida destinada a neutralizar un supuesto
peligro procesal’!l. De este modo, declard la inconstituciona-
lidad del dispositivo legal que habilita la privacion de libertad
de menores no punibles, v ordend su progresiva liberacion y
la adopcion de medidas de proteccion a su respecto conforme
a los lineamientos de la ley 26.061 de Proteccion Integral de
Derechos de Nifas, Niflos y Adolescentes. Ademas, exhorto al
Poder Legislativo Nacional a dictar una ley que se adecue a
los estandares internacionales en la materia y encomendé a
los jueces a gue convocaran una mesa de dialogo, invitando

® CNCyC, Sala 1, 6/12/06, “G. F. D. y O. s/expediente tutelar”,
LexisNexis 9/7692; Juzgado Penal de Menocres, Tunuyéan, Mendoza,
“M., G. A. R, 18/12/06, LexisNexis, n° 35010070,

7! CrivieLlr, Ezequiel, “AEs posible desarmar el modelo tutelar? De-
rivaciones inesperadas de la declaracion de inconstitucionalidad del
régimen penal de menores ¢n la provincia de Mendoza”, LexisNexis, n°
0003/013206.
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la aplicada en el sistema penal de adultos. Sefala, ademas,
que dicha tensién se manifiesta de dos formas principales,
En primer lugar, a través del evidente “retaceo” de los princi-
pios basicos y elementales que conforman el debido proceso,
vy en segundo lugar en la subsistencia de la doctrina de |a
“situacion irregular” en la que se basa el régimen de la ley
22.278/22.803, en especial, el art. 1, en sus parrafos segun-
do, tercero y cuarto ™.

Este razonamiento no constituye un avance argumental
por cuanto, como se indicaba precedentemente, desde hace
tiempo se cucstiona a nivel doctrinario la constitucionalidad
de este cuerpe normativo, existiendo a nivel nacional y pro-
vincial antecedentes jurisprudenciales que, con mejores fun-
damentos, han declarade en forma expresa la incompatibili-
dad del sistema penal juvenil argentino con el bloque federal
de constitucionalidad.

Por otra parte, la Corte tuvo oportunidad de rcalizar un
analisis critico similar en el caso “Maldonado”’, donde ex-
presamente cuestiono la compatibilidad del Régimen Penal
de la Minoridad con el sistema constitucional, haciendo refe-
rencia especifica a la doctrina de la situacion irregular v los
problemas que la misma plantea en relacion a los esté}:gdart'as
internacionales en la materia, También se pronuncio, mas
recientemente, en “L., L. A", donde sostuvo gue “en lo que res-
pecta a la situacion de libertad, no hay diferencia, mas alla
de su denominacion, entre la sufrida por el adulto durantc la
etapa del proceso y la soportada por un menor durante el pe-
riodo de tratamiento tutelar, resultando la institucionaliza-

% Consid. 5°

7 CSJN, “M., D, E. ¥ otro”, 17/12/05, LL, 2006-C-288, con nota
de Maria Angélica Coma Ojeda; LL, 2006-B-80, con nota de Fabio H.
Procajlo. Un analisis critico de este precedente puede verse en Do,
Mauro A., “El fallo ‘M., D. E.". ¢Cémo se aplica la Convencién Interna-
cional Sobre los Derechos del Nifto?”, en Pitlevnik, Leonardo ., Jun?—
prudencia penal de la Corte Suprema de Justicia de la Nacién, Sumario
y andlisis de fallos, Hammurabi, Buenos Aires, 2007, pp. 36-81.
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cién de los ultimos, mas deteriorante alin, pues interrumpe
su normal evolucién” 74,

ii} No es posible declarar la inconstitucionalidad de esta
norma, pues ello implicaria inmiscuirse en competencias que
son ajenas a la funcion judicial

Es decir, a pesar de reconocer e insistir en algo que podria
calificarse como una premisa incuestionable, en cuanto a
que el art. 1 del Régimen Penal de la Minoridad argentine (en
sus parrafos 2, 3 y 4) no logra traspasar filtro de constitucio-
nalidad alguno, la CSJN sostiene que no corresponde dictar
sentencias que, con caracter general, deroguen disposiciones
vigentes en la materia. Que no le concierne implementar “por
via pretoriana’ una especie de régimen legal sustitutivo en la
materia, pues ello implicaria invadir competencias propias
de ctros poderes del Estado ™.

Con estos fundamentos, la Corte Federal revoca el fallo de
la CNCP y esquiva, en definitiva, pronunciarse acerca de la
constitucionalidad del art. 1 del Régimen Penal de la Mino-
ridad. Lo mas llamativo es que, luego de soslayar una cues-
tion tan elemental desde el punto de vista juridico, retoma el
argumento inicial, es decir, insiste en que este sistema no es
cempatible con la Constitucion y exhorta al Poder Legislativo
a que, en un “plazo razonable”, adecue la legislaciéon a los
estandares minimos que surgen de los instrumentos interna-
cionales de derechos humanos ®°,

En definitiva, se trata de una linea argumental que no
responde a los principios de la légica. Si una norma juridica
-como el art. 1 del RPM~ es inconstitucional, es abligacidn
de los érganos judiciales asi declararlo, porque no son sino

" CSJN, “L., L. A, LL, 15/2/08, p. 6; LL, 2008-A-559; DJ, 16/4/08,
p. 995; DJ, 2008-1-995.

S Consid. §°
80 Consid. 7°
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ellos los principales responsables dc velar por el respeto de la
Constitucion nacional. ‘ o
Por otra parte, el alto Tribunal no 1"1a tenido F)bjec1on ;}1_

guna en declarar la inconstitucionalidad de diversos dis-
positivos legales o, incluso, de antepom?r el respeto de las
garantias constilucionales a cualo_}u.ler .1r1terpretac1c.m 1egal
que pretenda su avasallamiento, reivindicando en re1tc;‘adas
oportunidades la importancia derespetar y aplicar en ,Orma
directa los tratados internac 11?1es de. rechos humanos,
Uno de esos casos es sin duda\{& ama_}g” L, donde la Corte
Federal, refiriéndose a la constituviciratidad del art. 52 del
Codigo Penal, consideré que “Ili_ngu?a pena por el hfet:}l() clie
imponerse con relativa indetcr‘mmat‘:lon temporal }: pr1va£se a
de algunos beneficios ordinarios dga de ser pena’. Que aun
cuando cxistiese una pena encubierta legislativamente baqo
la denominacién ‘medida de seguridadi, no por ello 'perﬂerla
su naturalcza de ‘pena’ y cualquier Iimltac10n cons.t1t1..1c1oniall
que se pretendiese ignorar bajo el ropaje del nomen juris seria
i titucional”. = e

mc’?;l;lbién hizo referencia a 14 privacion de %tad de per-
sonas menores de edad en el ¢ ‘ox‘fj_f’?rbitsky”% y do.ndg refi-
riéndose a la detencion de adolesc 'gp“s“ﬁ""en---estableclpllentos
policiales, sostuvo que tales practicas son susceptibles de
configurar un trato cruel, inhumano o degrad.ante yfenera’r
responsabilidad internacional del Estado nacional. se:.eroé
ademas, que es conocido “el efecto reprrfductor que tien
la institucionalizaciéon de menores, ademas de res‘pon.der a
una ideologia tutelar incompatible con la normativa inter-

i igente” o

na(lz\;.lzrcli?;;tleg eun rapido y sencillo razonamicnto apalog;cp
podrian ser aplicadas estas conclusiones a las medidas pri-

® CSJN, “Gramajo, Marcelo E.”, Sup. Penal 2006 (septl’embre}, p.
65; DJ, 25/10/06, p. 547, con nota de Adrian Norberto Martin. .

&2 CSJIN, “Verbitsky, Horacio”, LL, 2005-E-39, con nota de '?E_”;;_
Alberto Sabsay; LL, 2005-D-534, con nota de Marcela 1. Bas‘Ecrrc},
dro M. Lorenti (h.); LL, 2005-C-439, con nota de Roberto José Boico.
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vativas de libertad que a titulo de “proteccion” o “tutcla” se
imponen a ninos y adolescentes no punibles. Sin embargo, la
Corte evita profundizar en estos aspectos, diluyendo de esa
forma el objeto principal de lo que originariamente se cues-
tionaba en la acciéon de habeas corpus interpuesta,

tii} Esta vedado a los érganos Judiciales dictar sentencias
con caracter de “norma general”

Aparentemente, no se advirtié que la sentencia de la Sala
Il de la CNCP no derogaba en términos generales el Régimen
Penal de la Minoridad de manera alguna, ni pretendia tampo-
co sustituirlo por un sistema diferente. Es que no solo estaba
impedida constitucionalmente para elio sino que, ademas, su
jurisdiccion se encontraba limitada por los motivos del recurso
mterpuesto. Es decir, lo que se cuestionaba, en definitiva, era
la situacion de privacion de libertad en la que se encontra-
ba un mimero limitado de nifos y adolescentes acusados de
haber cometido hechos ilicitos antes de cumplir los dieciséis
anos de edad. En otras palabras, se discutia la legitimidad
del encierro de estos nifios, lo que necesariamente generaba la
necesidad de analizar la validez constitucional del dispositivo
legal que 1o habilita, es decir, el segundo y tercer parrafo del
articulo primero del Régimen Penal de la Minoridad.

Existen muchos aspectos de la ley 22.278/22.803 que es-
taban [uera de discusion. Es decir, no se cuestionaba, por
ejemplo, la facultad de disposicion que el art. 2 atribuye a los
jueces con respecto a los menores “punibles”. Tampoco se dis-
cutia la remision in totum que la ley estabiece al Codigo Penal
de adultos, respecto de las consecuencias Jjuridicas {marcos
penales} aplicables a los menores pasibles de sancién penal.
No se debatia tampoco el régimen de ejecucion de las penas
impuestas a estos menores, que no difleren en nada del ré-
gimen de ejecucion de la pena aplicada a personas mayores
de edad. Unica y exclusivamente se denunciaba la evidente
flegitimidad v arbitrariedad que implica la prisionizacion de
ninos a guienes se les atribuyen conductas penalmente irre-
levantes. La Camara Nacional de Casacion Penal se limité en
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su senterncia a tratar pura y exclusivamente este aspecto de
la ley, sosteniendo que dicha atribucion implica 1a violacion
de principios y garantias procesales y sustanciales elementa-
les, tales como los principios de culpabilidad, dc legalidad. de
inocencia, de minima intervencion, entre otros, temas sdbre
los que la Corte llamativamente omite pronunciarse.

v} La liberacidn de estos nifios no remediara el problema
sino que, por el contrario, implicard colocarles en una situg-
cion de mayor vulneracion de sus derechos

En el fallo se expresa que no sélo se trata de desaprobar
aquellas leyes que se encuentren en pugna con los principios
y libertades consagrados en el sistema constitucional, sino
también de establecer, simultaneamente, politicas publicas
enderezadas a garantizar el pleno goce de tales derechos. Se
sostiene que “tales acciones, cuya implementacidon es atribu-
to directo de los podercs publicos, resultan previas a cual-
quier medida de alcance general —como la apelada— que, con
el sincero espiritu de creer mejorar la situaciéon yva grave, no
la favorezca y —eventualmente- en la practica ileve a la vulne-
racion de los derechos que intenta proteger”®3,

En otras palabras, la Corte pretende senalar que la decla-
racién de inconstitucionalidad de las normas que habilitan
el encierro de nifias, ninos y adolescentes “no punibles” no
solucionara ¢l problema de fondo, es decir, no restablecera
a los mismos en el goce de sus derechos politicos, sociales y
econdémicos, sino que, por el contrario, se acenfuara su situa-
cion de riesgo o vulnerabilidad.

Aungue no lo diga, es evidente que la declaracién de in-
constitucionalidad de tales normas lograria, al menos, el res-
peto del derecho a la libertad y demas garantias procesales
y conslitucionales basicas cuya violacidn es consecuencia
inmediata. Sin embargo, el alto Tribunal deja entrever que
la recuperacion de la libertad de estos nifios y adolescentes

83 Consid. 6°.
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podria colocarlos en una situacion de mayor peligro. Por lo
que, previo a ello, el Poder Ejecutivo deberia implementar po-
liticas puablicas integrales “en materia de educacién, salud,
deporte, adicciones, estrategias, instituciones, instalaciones
debidamente calificadas con personal adecuado, recursos y
normas de coordinacién” 4,

Liegado a este punte podria afirmarse que la Corte, con el
objeto de justificar medidas privativas de libertad impuestas
a nifias, nifios y adolescentes que han cometido hechas pe-
nalmente irrelevantes, edifica un argumento hasado en €l re-
ciclaje de los andamios ideolégicos sobre los que se construia
la doctrina de la situacion irregular. Es decir, se¢ reutilizan
las ideas del modelo tutelar ¢ paternalista en términos afines:
el encierre de estos niflos es realizado por su bien; se trata
de una forma de protegerlos, de salvarlos, de tratar aguellos
padecimientos que los aquejan; no consiste en privacion de
lihertad, en un mal o castige, sino en “medidas” orientadas a
su proteccion integral.

Este discurso exime a la Corte de cualguier argumentacién
acerca de las garantias constitucionales vulneradas. En efec-
to, la légica de las garantias sélo tiene sentido en un sistema
donde se aplican sanciones (penas), no en aquellos en que todo
esta orientado a “salvar” y “proteger” a sus destinatarios por
mas que implique, en los hechos, privacién de libertad.

v} Corresponde al Poder Legislativo adecuar la legislacién in-
terna a los estdandares internacionales en un “plazo razonable”

El fallo rescata uno de los pilares del pronunciamiento
emitido por la Camara Nacional de Casacién Penal v hace
hincapié en la necesidad dec adecuar, en un plazo razonable,
la legislacién interna a los principios consagrados en los ins-
trumentos internacionales. Puede advertirse, sin embargo,
que el mencionade “plazo razonable” se encuentra absolu-
tamente agotado, teniendo en cuenta el tiempo transcurrido

&% Cunsid. 6°
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desde la ratificacion de la Convencion sobre ios Dere_chos del
Nifie y el hecho de que la totalidad de los paises the mtegrar;
la region han sustituido v adecuado sus s.istemas tutelares
de justicia penal juvenil por verdaderos sistemas de respon-
sabilidad penal juvenil basados en la “doctrina de la protec-
cion integral”, )

Es innecesaria la referencia que la Corte efectia con re-
lacion a las recomendaciones realizadas hace mas de cinco
anos por el Comité de los Derechos del.lelc.) ‘(er} cuanto a la
necesidad de que el pais adecue su leglslamon. 1.nterna a 'los
lineamientes internacionales), pues, en deﬁnlt}va, termina
otorgando al Poder Legislativo un plazo indeﬁr‘ndo que hace
tiempo dejé de ser razonable. Es aqui donde rgs.lde la d1ferer'1—
cia fundamental con el pronunciamiento emitido por la Ca-
mara Nacional de Casacién Penal, pues ésta exhorto al f’oder
Legislativo a concretar esta norma en el plazo dc un ano, es
decir, cuantificd el término en forma exprcsa: |

Con esta declaracion, la Corte no hace mas que Conce.clier
una especie de moratoria legislativa carente de justiﬁc.acu.n?.
En otras palabras, convalida, por un lado, la abso]u.t‘a ilegiti-
midad del sistema normativo —al eludir la declaracion de su
irrefutable inconstitucienalidad- v, como si esto fuer:a‘ poco,
gratifica a los verdaderos responsables de su adecuacion con
un término, al mejor estilo de los plazos procesfales ord.enf::tto—
rios [que no prevén consecuencias en casoc de 1ncumpl1rn?en—‘
o] para que asuman, de una vez por todas, sus compromisos
internacionales.

vi} La ley 22.278 no debe ser interpretada enforn?,a aislada
sino en conjunto con el resto del ordenamiento juridico

Refiriendose al alcance de la ley 26.061, la Corte expresa
que esta ley inicamente derogod la Ley de Pr.;Ltronatt:) de? Esta-
do, por lo que el Régimen Penal de la Mingndad, aun vigente,
debe ser interpretado en forma sistemética con e‘l ‘resto del
ordenamiento juridico, del modo que mejor concilie con 1fa
Constitucién nacional v los tratadoes internacionales que ri-
gen la materia.
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Nuevamente se advierte una grave inconsistencia en el ra-
zonamiento de los jueces que emiten el pronunciamiento. En
efecto, si el Régimen Penal de la Minoridad —en tanto admite
la privacion de libertad de menores no punibles— se encuen-
tra en “fuerte tension” con los estandares constitucionales e
internacionales en la materia, no hay forma-de<tonciliarlo.
Es mas, el segundo y tercer parrafo_delart. 1 d¢l RPM son
repugnantes no solo al sistema nstitucion@l,efﬁ 8U conjun-
to, sino también a la misma v 26.061, errfanto prohibe ex-
presamente en sus arts. 3 ~ific. e}, la imposicion de
medidas de proteccion que consistan en la privacion de la
libertad.

Con este argumento termina dictandose una sentencia
con caracter derogatorio, es decir, haciendo lo que la Corte
considera ab initio incorrecto, Ello asi toda vez que, segtin su
razonamiento, la ley 26.061 no seria aplicable en este aspec-
to, es decir, en cuanto a la prohibicién de imponer medidas
privativas de libertad a menores “no punibles”,

Por otra parte, la facultad de disposicién que la ley
22.278/22.803 concedia a los Jueces —tanto respecto a los
menores “no punibles” como a los menores “punibles”- tenia
como fundamento exclusivo la Ley Agote, que era la que defi-
nia los presupuestos materiales y formales de dicha disposi-
cidn; esto es: el “abandono moral o material®. Derogada dicha
ley, que conformaba los cimientos de la norma cuestionada
(el RPM), no existe forma de conciliar 0 pretender a toda costa -
la supervivencia de este régimen. La energia necesaria para
que el aparato tutelar creado por la ley 22.278/22.803 fun-
cionara se desvanecié con la derogacién de la Ley de Patro-

nato del Estado, con lo que es imposible intentar una especie
de reajuste de esta norma,

* ¢Coémo justificar el encierro de menores no punibles?

Luego de explicar los motivos porlos cuales no puede decla-
rarse la inconstitucionalidad de los dispositivos tutelares del
aun vigente Régimen Penal de la Minoridad, la Corte sefiala
que corresponde a los jueces de instancia controlar en forma
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periddica la conveniencia de mantener el interpamil‘:nto de
estos nifios, niftas y adolescentes. En esta inteligencia, spg-
liene que correspondc a dichos magistrad@ adloptal." toc‘igs
las medidas necesarias para cvitar la instltucmnahz.acmn
de los mismos, considerando las circunstancias particula-
res de cada uno de ellos y teniendo comoe horizonte su “%nﬂ
terés superior”, Ello con €l objeto de evitar €] eff.:cto n‘egat.l?o
que genera el internamiento en términos de estigmatizacion
vy criminalizacion ®, 5 . .

Es plausible que se haga hincapié en el incuestionable
efecto negativo que la privacion de libertad provoca en la evo-
lucién de personas cuya caracteristica prinmp{;xl.es la .de cur-
sar una etapa biologica de plenc desarrollo, flsu:o e intelec-
tual, y en la necesidad de recurrir a alternativas orLeI?tadas
a evitar a toda costa la institucionalizacion de i.os mismos.
Sin embargo, el razonamiento es sumamente débil, pues deja
abierta la posibilidad de recurrir al mismo_en dete?mma(!o_s
supuestos. Es decir, con este discurso no sqlo termlr}a legiti-
mandose tangencialmente la privacion de libertad Sino que,
ademas, se sienta un precedente sumamente cuestionable

\Sﬁ cuyo alcance e interpretacién pueden dar lugar a un sinmi-
% mero de arbitrariedadces. Ello asi toda vez que, seguin sostiene

P
o

3 la Corte Suprema ¢n su sentencia, seran los jueces de instan-

& cia los encargados de evaluar la conveniencia de mantener o
£

RN

‘;D \3) dejar sin electlo la privacion de libertad de estos menores.

El estandar de “conveniencia” no estara sujeto a una dis-

.. posicion legal, reglamentaria del sistema constitucional, si.no
g? al libre arbitrio judicial. En los hechos, no existira pauta o in-

dicador normativo alguno que permita a los jueces es‘Eablecer
en queé supuestos correspondera recurrir al internamiento de
estos menores v en cuales no. Ello desconoce, nuevamente, 1o
ordenado en forma expresa por la ley 26.061, en Cuax:lifo ala
prohibicién categérica de disponer medidas de proteccién que
consistan en la privacién de libertad.

#5 Consid. 12.

i
3
i
i
|

EL SISTEMA DE JUSTICIA PENAL JUVENIL ARGENTING 269

Sin perjuicio de que el alto Tribunal tampoco justifica en
virtud de qué titulo juridico deberan imponerse tales priva-
ciones de libertad, cuestién bastante €Ngorrosa, por cierto,
tratandose de menores a quienes se les imputan conductas
penalmente irrelevantes. La pregunta scria la siguiente: des-
de el punte de vista penal, el internamiento de un menor “no
punible”, ¢debe ser considerado una “medida cautelar” o una
“medida de proteccién”?

Pues bien, si entendiéramos que se trata de “medidas cau-
telares” tropezariamos con graves dificultades para funda-
mentar los motivos de su procedencia. En electo, las medidas
cautelares poseen naturaleza instrumental, es decir, sirven
para salvaguardar los fines del proceso o la ejecucion de la
pena. En el caso de menores “no punibles”, no existe ni proce-
SO que asegurar, ni pena en expectativa que cautelar, ya que
la conducta que se les atribuye es penalmente irrelevante,

8i estuviéramos convencidos de que la privacion de liber-
tad de cstos nifios debe ser impuesta a titulo de “medida tu-
telar” o “medida de proteccion”, sucumbiriamos nuevamente
ante el denostado “fraude o embuste de etiquetas”. Ello asi,
toda vez que es indiscutible que el encierro de estos nifos
no puede ser considerado una forma de protegerlos. Como
se ha indicado anteriormente, es la misma Corte quien se
ha encargado de insistir en que la privacion de libertad de
estos niflos es sumamente perjudicial y deteriorante, pues
interrumpe su normal evolucion, entre otros efectos palma-
riamente negativos.

Recapitulando: si la privacién de libertad de menores “no |
punibles” no puede ser Impuesta a titulo de “medida de pro- !
teccion”, ni a titulo de “medida cautelar” ¢como justificar sy .
imposicién?

Pues bien, no puede negarse que el “encierro” cumpie, en
realidad, una funciény ella es la de mitigar la alarma o el cla-
mor social que produce la comision de hechos delictivos por
estos jovenes, lo que contribuye, en cierta forma, a estabilizar
las expectativas vy restablecer la confianza en el sistema. Sin
embargo, ésta no es funcion de las medidas cautelares ni de
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las medidas de proteccidn. Sc¢ trata, mas bien, de uno de log
fines o funciones que se asignan a la pena (prevencion gene-
ral positiva).

De todos modos, si asi fuera, seria imposible justificarlo,
pues estos menores no son punibles. A no ser que recurra-
mos a un eufemismo, a un fraude de etiquetas, o a un argu-
mento lo suficientemente convincente y seductor: gel interés
superior del ninoe?

» Las recomendaciones de la Comision Interamericana de
Derechos Humanos respecto a la privacion de libertad de

personas no punibles a titulo de “proteccion”

La CIDH, en el informe Justicia Juvenil y Derechos Huma-
nos en las Américas, se pronuncié expresamente en lo ati-
nente a esta preblematica. En tal sentido, expresd su pre-
ocupacién acerca de la situacion de los Estados que, a pesar
de haber fijado una edad minima de responsabilidad ante
el sistema de justicia juvenil, conservan vigentes normas,
politicas y practicas gue habilitan la privacion de libertad
de nifos cuya edad es inferior a la cdad minima establecida
para infringir leyes penales. Refiriéndose, en concreto, a la
situacion normativa de la Republica Argentina, sostuvo: “En
Argentina, por ejemplo, aunque el decreto 22.278 establece
que un nino, nifa o adolescente menor de 16 afios no pueda
ser considerado responsable por infringir leyes penales, la
Comisién observa que algunos nifios, ninas y adclescentes
menores de 16 afies son privados de libertad como medida
de ‘proteccidn’, en virtud de que el mismo decreto dispone en
su articulo 1 que ‘si de los estudios realizados resultare que
¢l menor se halla abandonado, falto de asistencia, en peligro
material o moral, o presenta problemas de conducta, el juez
dispondra definitivamente del mismo por aute fundado, pre-
via audiencia de los padres, tutor o guardador®™.

“Medidas como la del articule 1 antes citade son utilizadas
en distintos Estados miembros para privar de libertad a nifios
menores de la edad minima para infringir las leyes penales,
bajo pretexto de ‘protegerlos’, sin que ni siquiera se apliquen
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las garantias del debido procese de los sistemas judiciales.
La Comisidn reconoce que en ocasiones puede ser necesario
adoptar medidas especiales con el fin de proteger ¢l interés su-
perior de los nifios, pero ello no admite que se respensabilice o
se prive de la libertad a nifios antes de la edad minima prevista

para infringir las leyes penales alegando su ‘proteccién™ %0,

En refuerzo de su postura trajo a colacion un pronuncia-
miento del Comité de los Derechos del Nirio, en el que se ana-
liz6 la situacion de criminalizacion que representa este tipo
de abordajes normativos e institucionales vinculados a recla-
mos sociales de endurecimiento de la respuesta penal para
personas menores de edad que infringen normas penales®.

* ;Una decision a la altura de las circunstancias?

Sin duda alguna, el fallo de la Corte Suprema de la Justicia
de la Nacion constituye un lamentable retroceso en la evolu-
cion del sistema de justicia penal juvenil argentino. Las razo-
nes juridicas existentes para declarar la inconstitucionalidad
de las normas que habilitan la privacion de libertad de nifios,
ninas y adolescentes no punibles eran evidentes y habian
sido reiteradamente invocadas y desarrolladas en diferentes
ambitos, tanto académicos como forenses. Sin embargo, la
Corte eludio todo tipo de consideraciones al respecto. Evitd
profundizar acerca de las garantias constitucionales compro-
metidas, apelando a un discurso centrado en cuestiones de
cportunidad y conveniencia. Las razones invocadas para sos-
tener la decision no lograron sino consolidar la ilegitimidad
del régimen juridico existente o, en otras palabras, justificar
el mantenimiento de normas reconocidamente inconstitucio-
nales. Todo indica que existié temor a tomar una medida en
este sentido, dado el impacto social que ello generaria en un
contexto donde lo que se reclamaba no era, precisamente, un

 CIDH (Relatoria sobre los Derechos de la Niflez), Informe Justicia
Juvenil y Derechos Humanos en las Américas, OEA, cit., parrs. 54 y 55,

87 Comité de los Derechos del Nifio, observacién general n° 10, Los
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derecho penal juvenil minimo sino tode io contrario®®. Prye.
ba de ello son las declaraciones efectuadas por los jueces que
fundaron los votos principales -Dres. Eugenio R. Zaffaroni y
Carmen Argibay—- que permiten confirmar sin margen de he-
sitacion alguno esta conclusion. Tales declaraciones tuvieron
por objeto reforzar el argumento central, en cuanto a que lg
decision tuvo la finalidad de “proteger” a los jovenes de los
peligros que podian enfrentar cn la calle una vez externa-
dos de las instituciones en las que se encontraban privados
de libertad®. Sin embargo, la explicacién brindada por los

derechos el nifio en la justicia de menores, CRC/C/GC/10, 25 de abril
de 2007, parr. 96.

8 En el mismo sentido se expresa GonzALEz Berromeu, ob. cit., p.
182, quien califica como desacertada la decisidn de la Corte, en com-
paracion con decisiones que adopté en otros casos que planteaban de-
safios similares.

8 En este sentido, la jueza Argibay sostuvo en el diario La Nacién
del 3/12/08 que el fallo de la Corie ayuda a proteger a los menores
delincuentes del “gatillo facil y la muerte” v que “[e]stamos en una so-
ciedad csquizofrénica, me da miedo de que en cualquier momento haya
linchamientos”, en www.lanacién.com,ar, Por su parte, el juez Zaffaro-
ni, en PrkegR, “Entrevista a Eugenio Zaffaroni”, en revista Playboy, n® 41
(mayo 2009), en www.saberderecho.com, al ser entrevistadoe se expreso
en los siguientes térmirios:

- Playboy: Un planteo en la Corte Suprema pidié que liberen a chi-
cos detenidos ilegalmente en un instituto de menores portefio. ;Por qué
la Corte no autorizd esa medida?

- Zaffaroni: En diciembre del ano 2008 dijimos “este es inconstitu-
cional”, pero por razones coyunturales no lo podiamos declarar consti-
tucional.

- Playboy: ¢Cuales son las razones coyunturales para no poder de-
clarar inconstitucional alge que si consideran inconstitucional?

- Zaffaront: Con los esldganes que habia dando vuelta, ¢l riesgo es
que sc generara un gatillo facil contra los adolescentes, Nosotros he-
mos tenido epidemias de gatillo facil en 1984 y 1985 con la policia
recién salida de las ordenes de (Ramén} Camps. No le puedo dar el ar-
gumento a una fuerza que vo solté cincuenta para que me maten cier,
sobre todo cuando hay esléganes politicos que pueden generar este
tipo de riesgos (el destacado en bastardilla me pertenece).
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magistrados —en un ambito ajeno al jurisdiccienal- tampoco
logroé arrojar luz sobre el tema. Ello, atento a que tampoco
existe evidencia suficiente respecto a los riesgos que repre-
senta para un nifio o un adolescente estar privado de libertad
en un centro de internacion,

Como expresa Gonzalez Bertomew: “..si la policia podia
representar un peligro para ellos una vez en la calle, ¢por
gué suponer que los funcionarios del propio establecimiento
en los que estan internados —o las condiciones de internacion
en general- no representan hoy ninguno?”??. No cabe duda
alguna de que tales premisas constituyen reflexiones sin ma-
yor sustento, pues, en la sentencia, no se invoca dato empi-
rico alguno en su respaldo, lo que indica que el prondéstico
podria ser desacertado.

4

2.4.2. Adolescentes de dieciséis v diecisiete afios de edad

La ley presume la capacidad de culpabilidad de los adoles-
centes comprendidos en este segmento etario, por lo que son
imputables desde el punto de vista juridico-penal, salva que
se compruebe a su respecto la existencia de alguna causal
que excluya su responsabilidad, bajo los mismos parametros
en que operan los “elementos negativos” de la culpabilidad en
¢l sistema de imputacion comun.

Sin embargo, han sido considerados imputables relativos,
pues la imposicioén de pena a su respecto se encuentra condi-
cionada a la previa verificacion de tres presupuestos, contem-
plados en el art. 4 de la ley 22.278/22.803 a saber: 1°) que
previamente haya sido declarada su responsabilidad penal y
la civil si correspondiere, conforme a las normas procesales;
2°) que haya cumplido dieciocho afios de edad; 3°) que haya
sido sometido a un tratamiento tutelar no inferior a un ang,
prorrogable en caso necesario hasta la mayoria de edad.

Ahora bien, hasta la sancién de la ley 26.579 la mayoria de
edad se alcanzaba, en Argentina, a los veintiiin anos de edad,

90 GonzaLEz BERTOMEU, ob. cit., pp. 170-171.
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de manera que adquiria sentido el mecanismo diagramade
por 1a ley, por cuanto establecia la posibilidad de alongar g]
mentado tratamiento como forma de brindar la posibilidad de
aplicar los dispositivos de oportunidad previstos, tales como
la atenuacién de pena o, incluso, la eximicion de sancion a
través de la prorroga de la intervencién tutelar. Asimismo
era factible, en la generalidad de los casos, la realizacién dei
tratamiento tutelar por el plazo seflalado en la norma fun
ano), por cuanto aun en aquellos supuestos en los que el de-
lito era cometido por un joven de diecisiete afios ¥V Once meses
la mayoria de edad no se alcanzaba a los dieciocho sino a log
veintiun afios de edad.

Con la entrada en vigor de la ley 26.579 se modifica el art.
126 del Codigo Civil argentino estableciéndose la mayoria de
edad a los dieciocho afos en forma concordante con los es-
tandares internacionales en la materia y la legislacion na-
cional y provincial de proteccion de derechos de la infancia.
Como se analizara con mayor exhaustividad al momente de
describir el régimen de consecuencias juridicas, si bien esta
aorma constituye un avance en lo que respecta a la adecua-
cion de nuestro ordenamiento juridico, ha traido aparejadas
serias dificultades de interpretacion y aplicacion respecto de
los requisitos establecidos en el art. 4 de la ley 22.278/22.803
al haber tornado impracticables, en un gran numero de su-
puestos, las alternativas en él contempladas. La encrucijada
es de tal entidad que ha llevado a algunos tribunales a la
declaracion de inconstitucionalidad de esta norma (art. 4, ley
22.278/22.803) agravandose la situacién de incertidumbre e

N : L :
- Inseguridad juridica existente en la materia.

&
\¢

5,

{

2.4.2.1. La privacién de libertad de adolescentes purnibles
previa al dictado de una sentencia de condena: smedida de

:}J"- proteccion, medida cautelar o adelanto de pena?

Con relacién a los jévenes comprendidos en esta franja eta-
ria, el régimen penal de la minoridad prevé que la autoridad
Jjudicial podra también “disponer” de los mismos durante la
tramitacién del respectivo proceso, a fin de posibilitar el cum-
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plimiento de las condiciones establecidas en el citado art. 4.
Por su parte, el parrafo siguiente establece que “cualquiera
sea €l resultado de la causa, si de los estudios realizados apa-
reciera que €l menor se halla abandonado, falto de asistencia,
en peligro moral o material o presenta problemas de conducta,
el juez dispondra definitivamente del mismo por auto fundado,
previa audiencia de los padres, tutor o guardador”. Es decir,
podria presentarse el caso de que el joven fuera absuelto en el
proceso penal seguido en su contra pero que, igualmente, se
considere convenicnte cn atencién a su “situacion irregular”
mantcner las medidas tutelares oportunamente impuestas.

Al igual gue con respecte a los menores inimputables, la
jurisprudencia se ha pronunciado al respecto, denunciando la
incompatibilidad de esta posibilidad de disposicidn provisional
y definitiva con el plexo normativo constitucional. Es decir, se
ha entendido que cualquier privacion de libertad de menocres
imputables o punibles, previa a la sentencia que declare su
responsabilidad penal, sélo puede ser justificada a titulo cau-
telar, pues, de lo contrario, estaria habilitandose un adelanto
de pena repugnante a los mas elementales principios sustan-
clales y procesales. En este caso, a diferencia de lo que ocurre
con los menores inimputables, existe expectativa de pena, por
lo que cobra sentido la necesidad de asegurar los fines del
proceso. En consecuencia, las limitaciones a la libertad indi-
vidual solamente estarian justificadas si lo que se pretende
es neutralizar un peligro procesal (de Muga o entorpecimien-
to probatorio), sin perjuicio de que deban ser respetados los
demas principios que rigen en materia de coercién personal,
tales como los de excepciona!ida’fj_;zr@ibienalidad, subsidia-
riedad, mérito probatorio, drfitacion temporal, etcétera.

Asi se sostuvo en ¢ Faso “Famoso”®! dénde la Sala I de la
1 de la Capital Federal

L CNCrim. y Corr., Sala 1, 17/3/04, “Famoso, E. y otro”, LL, 2004-D-
194, LL, 2004-D-809, DJ, 1/9/04, p. 9, con nota de Verdnica 1. Gigante
- Coleccion de Analisis Jurisprudencial, Elementos de Dereche Penal ¥
Procesal Penal - Andrés José DXAlessio, p. 204,
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se pronuncid acerca de la naturaleza juridica de las medidag
limitativas de la libertad en el proceso penal seguido contra
estos adolescentes, entendiendo que los principios constity-
cionales que limitan la imposicion y el mantenimiento de lag
medidas de coercifm personal en el proceso penal “rigen inde-
pendientesrien

Por su\parte, la Cdﬁte Suprema de Justicia de la Nacmn
en el caso ™ a!donado) expresd que una caracteristica *no
menos censurable dé la justicia penal de menores es que se
ha manejado con eufemismos. Asi, por cjemplo, los menores
no son, por su candicion, sujetos de medidas cautelares tales
comao la prision preventiva ni tampoco privados de su libertad,
sino que ellos son “dispuestos”, “internades” o “reeducados” o

“sujetos de medidas tutelares”. Estas medidas, materialmente,
han significado, en muchos casos, la privacion de la libertad
en lugares de encierro en condiciones de similar rigurosidad vy
limitaciones que aquelles lugares donde se ejecutan las penas
de los adultos. En la logica dialéctica del derecho de menores,
al no tratarse de medidas que afectan la “libertad ambulato-
ria®, aquellas garantias constitucionales dirigidas a limitar el
ejercicio abusivo de la prisiéon preventiva u otra forma de pri-
vacion de hbertad,faparecen come. jnnecesarias”

En el mismo sgntide, la CamaraNacional de Casacion Pe-
nal en el plenarioX(, £, M. R. sfrecurso de inaplicabilidad
de la ley”*? juzgd queTatimitacifn de la libertad previa a la
sentencia declarativa de condena debia ser eguiparada a la
prision preventiva y, por ende, tomada en cuenta a los efectos
del computo que prevé la ley 24390, reguladora de los limites
temporales del encarcelamiento preventivo.

Cabe destacar, sin embargo, que algunas legislaciones lo-
cales regulan en forma expresa la privacion de libertad de

92 CNCP, ¢n pleno, “C. F., M. R.”, 26/6/06, comentado por SOLAR],
Néstor, “Un plenario de la Casacidn Penal sobre la ley 24.390 ¥ su
aplicacion a las medidas de internacion dispuestas sobre menores so-
metidos a proceso penal”, LexisNexis, 35003567,
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personas menores de edad durante la tramitacion del proceso
penal a titulo cautelar. Es el caso, por gjemplo, del Régimen
Procesal Penal Juvenil de la Ciudad Auténoma de Buenos
Aires, en el que se prevé la prision preventiva como medida
cautelar, cuya imposicién responde a presupucstos analogos a
los previstos en el proceso penal de adultos, no pudiendo pro-
longarse mas alla de los sesenta dias corridos (arts. 49 a 52,
ley 2451). Sobre la base de este marco normativo la cuestién
adquiere otra perspectiva, pues, evidentemente, la naturaleza
de esta medida es eminentemente cautelar, condicionandose
su ejecucion a la existencia de establecimientos especiales®?

2.4.3. Jovenes entre dieciocho y veintitn afios (jévenes adultos)

A partir de los dieciochoe afios de edad cobra plena vigencia
el Derecho penal ordinario, por lo que va no son aplicables
las previsiones del art. 4 de la ley 22.278/22.803 en cuanto
a la posibilidad de disponer una atenuacién o eximiciéon de
pena. Los jovenes comprendidos en esta franja estan some-
tidos a un régimen especial en lo que respecta a la efecucion
de las sanciones impuestas exclusivamente. En este sentido,
el art. 6 de la ley 22.278/22 803 establece: “Las penas priva-
tivas de libertad que los jueces impusieran a los menores se
haréan efectivas en institutos especializados. Si en esta situa-
cion alcanzaren la mayoria de edad, cumpliran el resto de la
condena en establecimicntos para adultos”.

% Bl art. 85 del Régimen Procesal Penal Juvenil de la Ciudad Au-
tonoma de Buenos Aires (ley 2451) establece: “Los centros especializa-
dos, deben funcicnar en locales adecuados, con persanal capacitada
cn el area social, pedagogica y legal. La escolarizacién, la capacitacion
profesional y la recreacién, son obligatorias en dichos centros, donde
también se prestard especial atencién al grupo familiar de la persona
menor privada de la libertad, con el objeto de conservar y fomentar los
viniculos fumiliares v su reinsercién a su familia v a la sociedad. Los
centros especializados para el cumplimiento de la pena privativa de
libertad deben contar con un grupo interdisciplinario de profesionales
especializados...”.
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En forma concordante con esta disposicion el articulo 10
dispone:
“La privacion de libertad del menor que incurriere en delito

entre los dieciocho afios v la mayoria de edad, se haré efecti-
va, durante ese lapso, en los establecimientos mencionados

en el articulo 67.

Por su parte, la ley 24.660, de 17 de julio de 1996, regulado-
ra de la Ejecucion de la Pena Privativa de Libertad, reglaments
en forma especifica esta cuestion, al establecer bajo el titule
“Jovenes adultos™ “Los jovenes adultos de diecioche a vein-
titin afios deberan ser alojados en instituciones especiales o en
secciones separadas o independientes de los establecimientos
para adultos. En su tratamiento se pondra particular empefio
en la ensefianza obligatoria, en la capacitacién y en el mante-
nimiento de los vinculos familiares” (art, 197).

“Excepcionalmente v mediando los informes favorables del
organismeoe técnico-criminologico y del consejo correccional del
establecimiento, quienes hayan cumplido veintiin afos po-
dran permanecer en instituciones ¢ secciones especiales para
jovenes adultos hasta cumplir veinticinco afios. Luego serdn
trasladados a un establecimiento para adultos” {art. 198).

Claramente puede advertirse que no existen diferencias
significativas entre la condicion juridica de un menor com-
prendido en esta franja etaria y un adulto. Diferencias que,
dicho sea de paso, se anulan si prestamos atencion al abismo
que separa lo estipulado por la ley y las condiciones de los
centros donde estos jovenes se encuentran alojados.

2.5. Consecuencias juridicas
2.5.1, La inexistencia de un sistema juridico diferenciado

A diferencia de la mayoria de los modelos de responsa-
bilidad penal juvenil actualmente vigentes tanto en Eurcpa
como en Latinoamérica, en el sistema tutelar argentine no
cxiste un catalogo flexible v diferenciado de sanciones a im-
poner como consecuencia de la comisién, por parte df% un
adolescente, de un hecho delictivo. Por el contrario, el siste-
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ma resulta también, en este sentido, accesorio al Codigo Pe-
nal; no sélo en lo que respecta a los marcos o escalas penales
propiamente dichos, sino también en lo que atafie al régimen
de ejecucion de las penas impuestas bajo tales condiciones.

En consecuencia, los adolescentes punibles (16 ¥y 17 anos
de edad) son pasibles de las mismas penas previstas en el
Derecho penal de adulios, dejandose a salvo la posibilidad de
una atenuacion conforme al marco penal establecido por el
Codigo Penal para el delito tentado o, incluso, la posibilidad
de eximir de pena en ciertos casos y bajo determinados pre-
supuestos, conforme a lo normado por el art. 4 del Régimen
Penal de la Minoridad.

En efecto, como se sefialaba anteriormente, la imposicion
de pena en ¢l caso de los menores imputables o punibles
se encuentra condicionada al cumplimiento de tres presii-
puestos: a) que previamente haya sido declarada su res-
ponsabilidad penal vy la civil si correspondiere; b} que haya
cumplido dieciocho afios de edad; ¢) que haya sido sometido
a un tratamiento tutelar no inferior a un ano, prorrogable
en caso necesario hasta la mayoria de edad. Una vez cum-
plidos tales recaudos, la autoridad judicial esta en condi-
ciones de decidir el si y el cémo de la imposicién de pena.
Es decir, puede juzgar si corresponde imponer o no imponer
sancion penal. En caso afirmativo posee, ademas, la facul-
tad de aplicar una pena idéntica a la contemplada para las
personas mayores de edad, es decir, con su mismo rigor y
severidad o, por el contrario, aplicar una sancién mitigada,
sobre la base de lo establecido por el Codigo Penal para el
delito en grado de conato.

Este mecanismo sui generis da lugar a que, en la mayoria
de los supuestos, la decisién acerca de la imposicién de pena
quede suspendida hasta tanto se cumpla el resto de los re-
quisitos enunciados. Es decir, solo en casos excepcionales se
cumplen los tres presupuestos simultaneamente (sentencia
declarativa de responsabilidad, edad minima y afio de tra-
tamiento), con lo que, como sedala Vifas, por regla general
el juez se ve en la necesidad de “emitir un veredicto de cul-

.v‘z, P IIJJ.
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pabilidad y guardar en el cajén la sentencia de condena a las
resultas del tratamiento tutelar” 4,

La amplitud de tales prerrogativas, a la hora de decidir 1a
imposicidn de pena, se encuentra orientada por pautas suge-
ridas en el texto legal, tales como: “las modalidades del he-

ycho, los antecedentes del menor, el resultado del tratamiento

{ tutelar y la impresion-difécta recogida por el juez”. Sin em-

bargo, es evidente 4 falta de precision;lo que da lugar a un
amplio margen de dis cionalidad-que impide motivar legiti-
mamente una cuestién tan trascendente,

Por regla general, la variable mas tenida en cuenta es la
relacionada con el “tratamiento tutelar”, cuyo resultado ne-
gativo o positivo determinara la necesidad de imponer pena
0 no. Ahora bien, la ley no brinda precisién alguna respecto
de lo que debe considerarse positivo o negativo en el devenir
de dicho tratamiento, por lo que la cuestién queda sometida
al libre arbitrio judicial. La palabra empleada da la pauta,
por otra parte, de la ideologia en la que se inspira el modelo
—positivismo criminolégico y correccionalismo—, pues, gene-
ralmente, a quienes padecen una enfermedad sc les aplica
un “tralamiento” que obviamente puede equivaler, en caso
de gravedad, a la internacién. La intervencién estatal acor-
de a dicho tratamiento —que nunca constituye un mal sino
un bien- sera eficaz en la medida en que la enfermedad se
cure. Si ello no ocurre o el paciente (nino) recae, habra que
prelongar el tratamiento hasta la mayoria de edad en tanto
que, sila dolencia es incurable, habra que aplicar un remedio
diferente, pero con efectos colaterales irreversibles: la pena
privativa de libertad.

Puede afirmarse, entonces, que supeditar la eximicién o
imposicién de pena al resultado del mencionado “tratamiento
tutelar” resulta ilegitimo y, en la mayoria de los casos, juridi-
camente imposible. A continuacidn, se desarrollaran los mo-
tivos por los cuales el sistema de consecuencias juridicas que

4 Vifas, Delincuencia Jjuvenil... cit,, p. 325.

§
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preve el régimen penal de la minoridad argentino resulta, a
todas luces, incompatible con las obligaciones internaciona-
les asumidas por el Estado argentino en materia de Jjusticia

penal de nifios y adolescenté‘é.——\

éis recomendaciones
a de Derechos Humanos

2.5.2. Las’ﬂé‘sténdares internacionales.

de la Comisian Interamer:

La interpretacién arménica v sistematica de lo normado
por los instrumentos internacionales, asi como los pronurn-
clamientos emitidos por los organismos que conforman el
sistema interamericano de proteccion de los derechos huma-
nos, permiten delinear las pautas y exigencias que ¢l dere-
cho interno deberia respetar en cuanto a las consecuencias
Juridicas aplicables por hechos cometidos por niflas, nifios
y adolescentes. No debe soslayarse que tales normas; en es-
pecial, la Convencién Americana de Derechos Humanos v la
Convencion sobre los Derechos del Nifio, han sido conside-
radas en forma unanime un corpus Juris internacional en
materia de justicia penal juvenil.

Pues bien, la Convencién Americana de Derechos Huma-

nos, en lo pertinente, dispone en el art. 19: “Todo nifio tie- (/ 5

ne derecho a las medidas de proteccion que su condicién de
menor requiere por parte de su familia, de la sociedad y del
Estado”

La Convencién sobre los Derechos del Nifio, sobre el parti-
cular, establece:

Art. 37 (a): “Ningun nifo sera sometido a torturas ni a otros
tratos o penas crueles, inhumanas o degradantes. No se im-
pondra la pena capital ni la de prision perpetua sin posibili-
dad de excarcelacién por delitos cometidos por mcenores de [
18 afios”.

Art. 40.1: “Los Estados partes reconacen el derecho de todo
nifio de quien se alegue ha infringido las leyes penales o quien
se acuse o declare culpable de haber infringido esas leves 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

-

y

i,
A



282 AnisaL EzEQuiEL, CRIVELLI

terceros y en la que se tengan en cuenta la edad del nifio via
importancia de promover la reintegracion del ninio v de que
éste asuma una funcién constructiva en la sociedad”,

Art, 40.3: “Los Estados partes tomaran todas las medidas
apropiadas para promover €l establecimiento de leyes, pro-
cedimicntos, autoridades e instituciones especificos para los
niflos de quienes se alegue que han infringido esas leves, ¥
cn particular:

"a) el establecimiente de una edad minima antes de la cual

se presumira que los nifos no tienen capacidad para infringir
las leyes penales;
"b) siempre que sea apropiado y deseable, la adopcién de
edidas para tratar a esos nifios sin recurrir a procedimien-
os judiciales, en el entendimiento de que se respetaran ple-
namente los derechos humanos v las garantias legales”,

Art. 40.4: “Se dispondra de diversas medidas, tales como
el cuidado, las drdenes de orientacién y supervisién, el ase-
soramiento, la libertad vigilada, la colocacién en hogares de
guarda, los programas de ensefianza y formacion profesional,
asi como otras posibilidades alternativas a la internacion en
instituciones, para asegurar que los nifios sean tratados de
manera apropiada para su bienestar y que guarde proporcioén
tanto con sus circunstancias como con la infraccién”,

Por su parte, las Reglas Minimas de las Naciones Unidas
para la Administracion de la Justicia de Menores (Reglas de
Beijjing) disponen que la decision de las autoridades compe-
tentes, al momento de dictar sentencia o imponer una san-
cién debera ajustarse a los siguientes principios:

Regla 17.1;

“a) La respuesta que se dé al delito sea siempre proporciona-
da, no sélo a las circunstancias ¥ la gravedad del delito, sino
también a las circunstancias y necesidades del menor, asi
como a las necesidades de la seciedad;

"b) las restricciones a la libertad personal del menor se im-
pondran solo tras cuidadosa estudio v se reduciran al minimo
posible;

"c) sélo se impondra la privacion de la libertad personal en
el caso de que cl menor sea condenado por un acto grave en

i
i
i
;
i
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el que concurra viclencia contra otra persona o por la reinci-
dencia en cometer otros delitos graves, y siempre que no haya
otra respuesta adecuada;

"d) en el examen de los casos se considerard primordial el
bienestar del menar”.

Regla 19: “E] confinamiente de menores en establecimientos
penitenciarios se utilizara en tedo mormento como ultimo re-
curso y por ¢l més hreve plazo posible”,

Sobre la base de este cuerpo normativo, la Comision Inte-
ramcricana de Derechos Humanos ha tenido oportunidad de

pronunciarse en diversas oportunidades sefialando que, en el .

derecho internacional, existe una clara tendencia a brindar a

las ninas, ninos y adolescentes una proteccién de mayor efi-
cacia que a los adultos y a establecer una limitacion o restric-
cién sustancial del fus puniendi®. Es decir, ha valorado posi-
tivamente la actividad legislativa -consolidada en materia de
derechos de la nifiez y adolescencia- a procurar que las penas
gue importan graves restricciones sean limitadas unicamen-
te a las infracciones més graves. Por otra parte, ha insisti-

do en Ia necesidad de de que I ld.s Ieglslacmnes en materia penal.

Derechos Humanos, pues el respeto de los dercchos del nifio
constituye un valor fundamental en toda sociedad que pre-
tenda practicar la justicia social y los derechos humanos .

93 CIDH, Informe n° 41/99, caso 11.491, Fondo, Menores Detenidos
fHonduras), 10 de marzo de 1999, parr. 113,

%5 CIDH, Informe n° 41/99, caso 11.491, Fondo, Menores Detenidos
{Honduras), 10 de marzo de 1999, parr. 117.

7 CIDH, Informe n® 33/04, caso 11.634, Fondo, Jailton Fonseca
(Brasil), 11 de marzo de 2004, parr. 80.
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1 N
;-'\,\I:'\;,\ﬂ En lo que atane a la finalidad que debe orientar la im-
'\“} posicién de sanciones por infracciones cometidas por ninas,
By mifios y adolescentes, la Comisién Interamericana ha expre-
\ " sado que el art. 19 de la Convencién Americana y el art. VII
de la Declaracion Americana de los Derechos y Deberes dé

s el'biériestar de los delincuentes Juveniles y emperiarse en sy
/ Tehabilitacion™** Asimisto, ha éntendido que 1a intervencisn

- “estatal Tespecto de delitos cometidos por personas menores
de edad debe estar orientada a garantizar su rehabilitacién
a fin de permitirles el desempefio de un papel constructivo y
productivo en la sociedad.

Paralelamente, el Comité de los Derechos del Nifio ha pro-
lamado que “los nifios se diferencian de los adultos tanto en
u desarrollo fisico y psicoldgico como por sus necesidades
emocionales y educativas. Esas diferencias constituyen la

fbase de la menor culpabilidad de los nifios que tienen con-
ol flictos con la Jjusticia, Estas y otras diferencias justifican la
W existencia de un sistema separado de justicia de menores y
hacen necesario dar un trato diferente a los nifios”%°.

Y _ Por su parte, €l Comité de Derechos Humanos, en su Cuar-
g to Informe Periédico, remarcé la necesidad de que la Republi-
_ ca Argentina adopte las medidas necesarias para establecer

[ ¢ un régimen penal juvenil respetuoso de los derechos protegi-
4L dos en el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos
N y otros instrumentos internacionales en la materia, haciendo
v hincapié en el respeto de principios tales como “el derecho a
recibir un trato que promueva su integracién en la sociedad,
la utilizacién de la detencion y el encarcelamiento preventivo

'| ____t__a_llr_gélo como medidas de 1iltimo recurso, el derecho de los
'”k_.l:perfpre&g\ser escuchados en los procedimientos penales que

I o

[ -"..*u*}l_m A

-
Y o
RN /(
N

8 CIDH, Informe n° 62/02, caso 12,285, Fondu, Michael Domingues
(Estados Unidos}, 22 de octubre de 2002, parr. 83.

 Comité de los Derechos del Nifio, observacion general n° 10 (2007),
Los derechos del nifo en la Justicia de Menores, parr. 10.

Hombre, eslablece obligaciones particulares_de “carantizar..

b
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les conciernen y el derecho a contar con una asistencia juri- )
dica apropiada”. Entre las recomendaciones al Estado argen—}__.:" i \
tino, puso de manifiesto su preocupacién frente a las “gravey JU L
deficiencias en el funcionamiento de las instituciones don f’é/__\f\j \u
‘se encuentran alojados nifios privados de libertad, incluidas/ \{") 1\)}/
situaciones de sanciones colectivas y encierro absoluto, ai /;’ \j;
como respecto del actual régimen penal Jjuvenil, el cual, ent '
otros, hace uso exclusivo del internamiento y no garantiza
una asistencia juridica adecuada de los menores en conflicto
con la ley” 9,

Por wltimo, no puede soslayarse el criterio sentado por la )
Corte Interamericana de Derechos Humanos en la conocida ,,.—;‘ﬁf/‘,']
opinién consultiva 17, donde sostuve que “las caracteristicas & -
de la intervencion que el Estado debe tener en e] caso de los ;1 | ]_,
menores infractores deben reflejarse en la integracién y el v |
funcionamiento de estos tribunales [que conforman el fuero
penal juvenil] asi como en la naturaleza de las medidas que
ellos puedan adoptar” 01,

También subrayo que las medidas especiales de proteccion
se fundamentan en la situacién especial en la que se encuen-
tran los nifos, concretamente, en su mayor debilidad, inma-
durez e inexperiencia %2, En consecuencia, sostuvo que los
nifios son titulares tanto de los derechos humanos que co—! f
rresponiden a todas las personas como de aquellos derechos ; L I
cspeciales derivados de su condicién, a los que corresponden \ 'f
deberes especificos de 1a familia, la sociedad y el Estado®?, -

La Relatoria sobre los Derechos de la Nifiez, perteneciente
a la Comisién Interamericana de Derechos Humanos, insté

100 comite de Derechos Humanos, Cuarto Informe Periadico de Ar-
gentina, 22/3/10, LL Online, AR/JUR/35651/2010, parr. 23.

91 Ccorte IDH, Condicién Juridica Yy Derechos Humanos del KNivio,
opinisén consultiva OC-17/02 de 28 de agosto de 2002, Serie A n° 17,
parr. 137.

92 1bid., parr. 60.
2 1bid., parr. 62,
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a_%mi_q_gggpﬁmwgsfuerzos para hacer reallidac‘i el
principio de excepciona@q‘ﬂe debe regir en toda la JL’lSt'lCIa
pefial juvenil; &specialmente, en lo que respecta a la aplica-
cion de sanciones a nifios que han sido encontrados respon-
sables de infringir las leyes penales. En concreto, recomendd
a los Estados la adopcion de regulaciones “que tiendan a li-
mitar la discrecionalidad de los juzgadores en la imposicion
de sanciones penales y especialmente penas privativas de
la libertad conforme al principio de excepcionalidad, va sea
a traves de la regulaciéon de edades minimas para la priva-
cion de libertad o a través de grupos etarios dilerenciando
el maximo de pena privativa de la libertad que les podria
ser aplicada a los nifios dependiendo de su ec%ac_i, siempre
vy cuando las penas privativas de la libertad maximas sean
muy breves”'™,

Ademas, sostuvo que las penas cxcesivamente largas en cl
caso de personas menores de edad atentan contra el principio

- d¢ brevedad comdagrado en la Convencion sobre los Derechos

del Nifio y contra las protecciones especiales a las cuales los
Estados se encuentran comprometidos de conformidad con
el art. 19 de la Convencién Americana y del art. VII de la
Declaracién Americana. Ello sin perjuicio de que resultan
contrarias e incompatibles con los objetivos de las penas de
la justicia juvenil!®®, En esta inteligencia exhorta a losJE}f‘sta—
dos a establecer en sus legislaciones una duracién maxima
de las penas que pucden imponerse a los nifios responsapl?s
de infringir leyes penales y a garantizar que esa duramf}n
sea acorde con la particularidad de los nifios en tanto suje-
tos de desarrollo y reconozca que los efectos negativos de la

1% CIDH (Relatoria sobre los Derechos de 1a Nifiez), Informe Justicia
Juvenil y Derechos Humanos en las Américas, OEA, 13 de julio de 2011,
parr. 349. ‘

105 o1DH (Relatoria sobre los Derechos de la Nifez), Ianrme Justicia
Juvenil y Derechos Flumanos en las Américas, OEA, 13 de julio de 2011,
parr. 370.
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privacion de la libertad son aun mas evidentes en los niftos.
Recomienda, asimismo, abolir ia Pena de muerte y la pena de
prision perpetua para personas menores de edad 15,

Senala que la exigencia relativa g que las sanciones pri-
vativas de libertad constituyan medidas de ultimo recurso y
durante el periodo méas breve posible impljca-eruretoy Eetatios—. )
implementen dispositivos que permita revisidn periédica— "
de tales medidas. De manera que, si las circunstancias han
cambiado y no es necesario su mantenimiento, es deber de
los Estados ponerlos en libertad aun cuando no hayan cum-

e

plido el periodo previsto en la pena de privacion de libertad P

2.5.3. La incompatibilidad del sistema Juridico argentino con
los estandares internacionales en materia penal juvenil

Es evidente que el sistema de consecuencias juridicas pre-
visto en el régimen penal de 1a minoridad argentino es incom-
patible con las pautas normativas internacionales mencio-
nadas. Elio por cuanto, como se indicaba precedentemente,
tanto los tipos penales, las penas previstas para cada uno de
ellos v la ejecucién de las mismas se eéncuentran reguladas
por el Cédigo Penal de la Nacién. Es decir, el sistema penal
juvenil regulado por la ley 22.278/22,803 remite a la norma-
tiva aplicable a los adultos en lo que atafie a la determinacion
de las penas, asi como también en cuanto a las modalidades
de cumplimiento de las mismas.

En este orden, la posibilidad de atenuacien o eximicion de
péna que preve el art. 4 del Régimen Penal de 1a Minoridad no

1% CIDH (Relatoria sobre los Derechos de la Niflez), Informe Justicia
Juvenil y Devechos Humanos en lgs Américas, OEA, 13 de julio de 2011,
parr, 371.

""" CIDH {Relatoria sobre Jos Derechos de la Nifiez), Informe Justicia
Juvenil y Derechos Humanos en lus Americas, OEA, 13 de Julio de 2011,
parr, 372.
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logra superar este escollo, pues no aparece regulada como un
verdadero derecho constitucional cuyo respeto pueda exigir el
nifie, sino como un premio o recompensa a cambio de sy “sa.
ludable” comportamiento. Si el menor no demuestra haberge
hecho merecedor de este beneficio, queda habilitada la posi-
bilidad de imponer una pena privativa de libertad idéntica a
las que se encuentran previstas en el Cédigg Pe.:nal ¥y en su
maxima extension temporal. Es decir, las posibilidades estan
reguladas en términos facultatives, lo que significa que no
son obligatorias. . ‘

Aqui se advierte, incluso, una diferencia sustar}mal cc{n
el derogado sistema tutelar espafiol, a pesar de l‘a lldeolog1a
paternalista a la que este ultimo respondia. El Cod“lgo Penal
espanol del afio 1973 estabiecia en su art. 64 que ‘al mayor
de dieciséis afios y menor de dieciocho se aplicard la pena
inferior en uno o dos grados a la sefialada por laley...” (el dfs—
tacado me pertenece). Es decir, la mitigacidn de la pena “en
un grado” era obligatoria, como entendid en forma unanime
tanto la doctrina como la jurisprudencia!®, En este sentido,
el Tribunal Supremo espafiol sostuvo en forma reiteraci.la que
“la rebaja en un grado de la pena correspondiente al delito co-
metido, es preceptiva y obligatoria, mientras que el descenso
en dos grados, es discrecional y potestativo, mera fgcultad,
pues, dc¢ los Tribunales de instancia” ¥, Que la finalidad de
la atenuante consistia en el “beneficio de la juventud, para
mejor proteger a quienes incurren en infracciones que la ley
tipifica como delitos en épocas en las que ha de‘ entendlerse
quc aiun no se ha alcanzado la plena mgdurez. Tal ‘f‘malldad
legal de proteccion al menor exige que la interpretacion dle es-
tas normas penales haya de hacerse siempre con un criterio

08 Véase, por todos, Cruz Branca, Derecho penal de menores... cit.,
PR- 223-226.

%9 En el mismo sentido; SSTS de 25 de abril de 1973; 22 de marzo
de 1976; 13 de diciembre de 1979; 18 dc marzo de 1980; 29 de noviem-
bre de 1985; 28 de septiembre de 1993; 2 de noviembre de 1994; 26 de
febrero de 1996; 5 de febrero, 2 de abril, 15 ¥ 24 de junio de 1998,
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favorable a la extension de la excusacion o de la atenuacién
de la responsabilidad, en definitiva, en beneficio del reo” !¢,
Se entendid, ademas, que la disminucion en uno o dos grados
debia ser debidamente motivada en 1a sentencia con la finali-
dad de evitar la arbitrariedad judicial 'i!,

Pues bien; evidentemente, la disminucién de pena que el
Régimen Penal de la Minoridad argentino prevé en su art, 4
no ha sido interpretada de este modo. Por el contrario, se ha
entendido que el mencionado articulo faculta & los jueces a
imponer, en determinados supuestos, el maximo de pena pre-
visto en el Codigo Penal de adultos. Este sombrio mecanismo
ha llevado a sostener acertadamente que, en realidad, la ma-
yoria de edad penal en el Régimen Penal de Menores argentino
no se alcanza a los dieciocho afios sino a los dieciséis, pues a
partir de esa edad se aplica un sistema que no difiere en nada
dcl Derecho penal de adultos. Al decir de Beloff "2, un sistema
“que permite condenar como adultos a nifios”.

En sintesis, existe una total ausencia de parametros espe-
ciales en lo quc respecta a la aplicacién de sanciones penales
a adolescentes, particularmente en las consecuencias juridi-
cas de mayor injerencia; esto es, las que implican privacion
de libertad. La situacion se agrava sustancialmente ante la
inexistencia de un sistema especial de ejecucién, por cuanto
la posibilidad de revisar o modificar las modalidades de cum-
plimiento de tales penas se rige también por lo normado por
el Codigo Penal de adulitos ¥, en concreto, por la ley 24.660 de
gjecucion de la pena privativa de libertad. Adviértase, a modo
de ejemplo, que de acuerdo a las ultimas reformas introduci-
das en tales cuerpos normativos, la libertad condicional pue-
de ser concedida, en los casos de prisién o reclusion perpetua,

"0 STS de 24 de septicmbre de 1992,
"USTS de 24 de junio de 1998.
12 Brrory, Mary, “Constitucion y derechos del nific”, en Estudios

sobre Justicia Penal. Homenaje al Profesor Julio B. J Maier, Ed, del
Puerto, Buenos Aires, Pp. 793-794,
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recién transcurridos treinta v cinco antios de cumplimiento de
la pena principal. Ello, sin perjuicio de las excepciones a lag
modalidades de ejecucion previstas en el art. 56 bis de la ley
de ejecucion de la pena privativa de libertad en el caso de de-
terminados delitos (homicidio criminis causa, art. 80, inc, 7,
CP; delitos contra la integridad sexual de los que resultare la
muerie de la persona ofendida, art. 124, privacion ilegal de Ig
I',/-""““\]ibertad coactiva, art. 142 bis, penultimo parrafo, CP; homici-
' N io en ocasidén de robo, art. 165 CP; secuestro extorsivoe si se

Ky X usare intencionalmente la muerte de la persona ofendida,

A ‘{-j ! N f\t 170, penultimo parrafo, CP) en los que la ley prohibe ¢l

. ?;-5 ) otdrgamlento de los beneficios comprendidos en el periodo de

: \9‘ prﬂi'leba y los beneficios de la prision discontinua o semideten-
RO

Q\\\) '\ . mop, ni el de la libertad asistida, previstos originariamente

- t.,}{?\ \\3.’\1 ara personas adultas en los arts. 35, 54 ¥y concordantes de

\"--. ] la!z-ey 24.660. AUn mas, la libertad condicional —iltima fase

d¢l periodo de ejecucion de la pecna privativa de libertad- no

?/Q puede ser concedida respecto de personas condenadas por
My~ Alos ilicitos cnumerados precedentemente segan expresa dis-
N /' posicién del art. 14 del Cédigo Penal.

_,-"'; Esto quiere decir que si una persona es condenada por un

hecho de tales caracteristicas, cometido antes de los diecio-

cho afios de edad, no podria acceder ni siquiera a la libertad

condicional debiendo cumplir en forma integra la condena

impuesta en un establecimiento penitenciario. A este respec-

to, vale aclarar que no existen reglas especiales que pcrmitan

la sustitucion de sanciones penales impuestas por senten-

__r" . | cla pasada cn autoridad de cosa juzgada, tal como se prevé

! en el sistema de responsabilidad penal juvenil espaiiol para

5) } aquellos supuestos en los que se comprueba una evolucion

\J f favorable por parte del joven. Tampoco existen normas espe-

b J,? cificas que regulen los supuestos de pluralidad de sanciones

" {  de manera tal que, en caso de concurso real o material, es

i decir, de concurrencia de varios hechos ilicitos independicn-

NY tes, es aplicable el art. 55 del Codigo Penal de Ia Nacién, que

impone la sumatoria o acumulacién aritmética de las penas

maximas correspondientcs a cada uno de los hechos, adicion
que puede alcanzar los cincuenta anos.

;
;
;
i
i
i
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Marcos penales de semejantes caracteristicas resultan
absolutamente incompatibles con los derechos consagrados
en los instrumentos internacionales guc integran el sistema
constitucional, pues, en ellos, se prevé la aplicacion de la
pena privativa de libertad como medida de witimo recurso v
por el tiempo mas breve posible, debiendo explorarse alterna-
tivas y analizar las circunstancias particulares que en cada
caso hagan necesaria la aplicacion de esta sancién y no otra
menos gravosa,

En el actual sistema penal juvenil argentino no existe otro
tipo de pena que la privativa de libertad. A diferencia del sis-
termna de responsahilidad penal juvenil espafiol, no existe la
posibilidad de condenar a un adolescente a reparar el dafio
causado, larealizacién de tareas socioceducativas, prestacio-
nes en beneficio de la comunidad u otro tipo de medidas que
no impliquen privaciéon de libertad. La CIDH hizo referencia
expresa a esta situacion al sostener: “En Argentina, aunque
el decreto 22.278 establezca que un nifio, nifia o adolescen-
te menor de 16 afios no pueda scr considerado responsable
por infringir leyes penales, la Comision observa que dicha A
norma permite un tratamiento igual al de los adultos a per-
sonas que cometieron algunos delitos entre los 16 y los 18 _
anos. Si bien la autoridad judicial se encuentra facultada L
para no imponer una sancion penal, o para reducirla al gra- \'F \
do de la tentativa, la norma permite, a discrecion del juez, \ 'f\JK" “‘-\'-‘
la imposicion de las sanciones previstas en la norma penal ; :
ordinaria. Lo mismo sucede con el régimen de ejecucion de\F'~ e
sentencia. Este tratamiento no diferenciado puede resultar \\ h\:z‘-%
incompatible con el principio de proporcionalidad de la pena ". !

y con el juicio de reproche del menor que debe subyacer a \
toda conducta cometida por un o una adolescente conformes. o
al interes superior del nine” 12, '

"3 CIDH (Relatoria sobre los Derechos de la Nifiez}, Informe Justicia
Juvenil y Derechos Humanos en las Américas, OEA, 13 de julio de 2011,
parr. 42,
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Por otra parte, las personas que alcanzan los dieciocho
afios encontrandose cumpliendo pena por hechos cometidos
antes de esa edad tampoco se encuentran sometidas a un ré-
gimen diferenciado. En efecto, el art. 6 del Régimen Penal de
la Minoridad establece que “las penas privativas de libertad
gque los jueces impusieren a los menores de edad se haran
efectivas en establecimientos especializados. 8i en esta situa-
cidén alcanzaren la mayoria de edad, cumpliran el resto de la
condena en establecimientos para adultos”. La Comisién In-
teramericana de Derechos Humanos advirtié también sobre
esta cuestion al sefialar que “en la practica los nifios entre 16
y 18 aflos de edad que infringen las leyes penales cuya sen-
tencia es de dos afios ¢ mas se transfieren a una institucion
especificamente para estos grupos de edad. Si no se conside-
ra que el nifio se rehabilitd durante el pericdo en que estuvo
recluido en esa institucion, éste vuelve al tribunal juvenil,
donde se lo juzga por la misma infraccion a las leyes penales
que cometié siendo menor de edad, pero esta vez se le puede
imponer una sentencia como adulte por dicho delite. Como
resultado, aunque en Argentina no se transfiere a nifios a los
tribunales para adultos, el impacto para ellos puede ser el
mismo que si fueran adultos” .

2.5.4. El encarcelamiento de presuntos inocentes como va-
riable a tener en cuenta al momento de decidir la imposi-
cion de pena
Es dable destacar que el “tratamiento tutelar” a cuyo re-

sultado se encuentra legalmente condicionada la decision
acerca de la imposicion (atenuacion/eximicion) de pena obe-
dece a la “disposicién judicial” realizada discrecionalmente
por la autoridad judicial que, en un considerable nimero de
casos, implica privacidn de libertad previa al dictado de una
sentencia de condena.

114 C1DH (Relatoria sobre los Derechos de la Nifiez), Informe Justicia
Juvenil y Derechos Humanos en las Américas, OEA, 13 de julio de 2011,
parr. 430,
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La invalidez constitucional de este instituto arrastra consigo
al mencionado periode minimo de tratamiento tutelar —como
presupueste de imposicién de pena—, quedando el mecanis-
mo disenado por €l art. 4 del Régimen Penal de la Minoridad
completamente vacio de contenido. En otras palabras, si es in-
constitucional la norma que habilita al juez a “disponer” del jo-
ven por tiempo indeterminado o hasta la mayoria de edad, no
puede supeditarse la posibilidad de absolver o imponer pena
{atennuada o no} al cumplimiento de cste mismo recaudo.

El hecho de que tal limitacién de la libertad, previa a la
sentencia condenatoria, haya sido impuesta a titulo cautelar,
como se encuentra actualmente reglamentado en algunas le-
gislaciones provinciales, no deja de poner en duda la validez
de este dispositivo, pues el menor en prisiéon preventiva goza
de un estado juridico de inocencia. De esta suerte, mal pode-
mos supeditar la decision acerca de la imposicién de pena al
comportamiento ~bueno o malo- de una persona aprisiona-
da, con el Unico objeto de contrarrestar un supuesto peligro
de fuga o entorpecimiento probatorio.

2.5.5. Las pautas fjadas por la Corte Suprema de Justicia de 1/\
la Nacioén respecto a.los criterios de individualizaciéon de )G
pena: el LasbnfMaldona\d‘e [ 4"

La Corte Supremé{“'de d‘gSUCIB de la Nacion no ha decla- o '}}ﬁ-if\’
rado la inconstitucionalidad del art. 4 del Régimen Penal de '.__\j'dv\d A
la. Minoridad. Sin embargo, ha tenido oportunidad de pro- . iu“
nunciarse en relacién a los criterios que deben orientar la \\{\/j\
decision de aplicar penas privativas de libertad por hechos
cometidos antes de los dicciocho afios de edad.

Asi, en el caso “Maldonado” la Corte Federal sostuvo que
la atenuacién prevista por el art. 4 de la ley 22.278/22.803
conforme a los parametros de la tentativa debe ser aplicada
como regla general. Sin embargo, no dijo que esta disminu-
cién deba ser considerada obligatoria con lo que, transver-
salmente, admitié la posibilidad de aplicar en determinados
supuestos la escala del delito consumado. En cuanto a la
constitucionalidad de la pena de prisién perpetua por he-
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chos cometidos antes de los dieciocho afios de edad tampoco
se pronuncié en forma definitiva, aunque sostuvo que de g
Convencion sobre los Derechos del Nifio no se deriva una pro-
hibicién expresa en tal sentido.

En sus fundamentos sostuvo, entre otras €osas, que “lg
“necesidad de pena” a que hace rcferencia el régimen de g
ley 22.278 en modo alguno puede ser equiparada a ‘grave-
dad del hecho” o a “peligrosidad”... Antes bien, la razén por
la que el legislador concede al juez una facultad tan amplia
al momento de sentenciar a quien cometié un hecho cuan-
do aun era menor de 18 arios se relaciona con el mandato
de asegurar que estas penas, preponderantemente atiendan
a fines de resocializacidon... Que el mandato constitucional
que ordena que toda pena privativa de libertad esté dirigida

© UM\esencialmente a la reforma y readaptacién social de los con-

by

Ry

o de los menores, es mucho mas constructivo vy se traduce en

‘?53‘

e

~tenados {art. 5, inc. 6, CADH)... Dicho mandato, en ¢l caso

el deber de fundamentar la necesidad de la privacién de li-

yWK\ bertad impuesta, desde el punto de vista de las posibilidades

de resocializacion, lo cual supone ponderar cuidadosamente
en ese juicio de necesidad los posibles efectos nocivos del en-
carcelamiento”,

Refiriéndose a la importancia del principio de culpabilidad
en csta materia, expreso que “en el marco de un derecho pe-
nal compatible con la Constitucion y su concepto de persona
no es posible eludir la limitacion que a la pena impone la
culpabilidad por el hecho, ¥ en cl caso particular de la cul-
pabilidad de un nifio, la reduccién que deriva de la conside-
racion de su inmadurez emocional o afectiva universalmente
reconocida como producto necesario de su etapa evolutiva,
asi como la inadmisibilidad de la apelacion a la culpabili-
dad de autor, por resultar ella absolutamente incompatible
con nuestra Levy Fundamental, En tales condiciones, no resta
otra solucién que reconocer que la reaccién punitiva estatal
debe ser inferior que la que corresponderia, a igualdad de

- circunstancias, respecto de un adulto”,
En su voto, la Dra. Carmen Argibay agrego que “..si bien
no puede atribuirse a la Convencién sobre los Derechos del

i
'
i
|
i
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Nifio una prohibicién absoluta de aplicar la prisién perpetua
a personas que al momento de perpetrar el delito, eran me-
nores de dieciocho afios, si se deriva de dicho Instrumento
internacional... una regla de maxima prudencia y cuidado

en la imposicién de penas de prision ¥, con mayor razon, la ’
de prision perpetua, que obliga para ello a descartar fun-

dadamente la suficiencia de las alternativas mas leves”. En
sintesis, sostuvo que “cuando se trata de prisién perpetua, es
la acusacion, y, especialmente, el tribunal que la acoja, quien
debe alegar y demostrar la insuficiencia de la escala de diez
a quince anos de prisién como respuesta adecuada a la cul-
pabilidad del autor, para asi justificar la necesidad de aplicar
pena perpetua. Es, por ende inconstitucional, el camino in-
verso de exigir a la defensa la demostracién del derecho a una
‘reduccion’, bajo apercibimiento de aplicar prision perpetua”.

2.5.6. Las condenas a prision perpetua por-heetr idas

antes de los dieciocho afios de edad. El informe 17??10 dé;- t

la Comisién Interamericana
impacto en la jurisprudencial local

echos Humang;.y—%‘[i

La prueba irrefutable acerca de la inexistencia en Argen-
tina de un sistema diferenciado en materia de consecuencias
Juridicas es la cifra récord que registra respecto de individuos
menores de dieciocho afos condenados a prision o reclusién
perpetua. La situacion es paradéjica, por cierto, pues no exis-
te otro pais en Latinoamérica que luzca indice semejante, no
obstante ser Argentina pionera en el establecimiento de un
modelo tutelar supuestamente orientado a “sustraer” a los
nifos y adolescentes del Derecho penal 5,

1% Un analisis y recopilacién de estas sentencius pueden verse en
Garcia Meppez, Emilio, Sentencias de reclusion perpetua y prisién per-
betua o personas menores de 18 arios de edad en ia Repiblica Argen-
tina {1997-2003), publicacién conjunta de UNICEF, Calegio Publico de
Abogados de la Capital Federai ¥ Comisitn de los Derechos de la Niftez
¥ la Adolescencia, Buenos Aires, 2003.
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Sin perjuicio de lo sefialado por la Corte Suprema de Jus.
ticia de la Nacién sobre el particular, lo cierto es que este tipg
de condenas motivaron la formulacion de diversas denuncias
ante el sistermna interamericano de¢ derechos humanos, las
que finalmente fueron objeto de tratamiento y dieron lugar g
la emisién del informe n® 172/10, de 2 de noviembre de 2010,
En el mismo, la Comisién Interamericana de Derechos Hu-
manos sostuvo que “el Estade de Argentina es responsable
internacionalmente por mantener en vigencia un sistema de
justicia de adolescentes que permite que €stos sean trata-
dos del mismo modo que los adultos infractores”''*, Entendio
que las condenas impuestas por hechos cometidos cuando las
victimas eran ninos “se impuso en desconocimiento de los es-
tandares internacionales aplicables en materia de justicia pe-
nal juvenil, en particular, la privacién de libertad \inicamente
como medida de Gltimo recurso y por €l tiempo mas breve que
proceda, asi como la obligacion de asegurar una revision pe-
riodica de la posibilidad de excarcelacion, tomando en especial
consideracion la finalidad resocializadora de la pena”''’.

Asimismo, considerd que tales sanciones fueron reagrava-
das por las restricciones en el alcance de los recursos con-
cedidos a los peticionantes, dado que estuvieron impedidoes
de invocar cuestiones de hccho v valoracién probatoria, si-
tuacion que consolido la injusticia generada con las referidas
condenas. Destaco que las condiciones de su cumplimiento
fueron inhumanas vy, por ende, incompatibles con su digni-
dad humana, situacion que provoco ¢l fallecimiento de R. D.
V. F. sin que se adoptaran las medidas nccesarias para pre-
venirlo e investigarlo adecuadamente. Ademas, responsabi-
lizo al Estado nacional por la pérdida de la vision de una de

1% CIDH, Informe n® 172/10, caso n° 12.651, Fondo, César Alberto
Mendoza y otros {Prision v reclusién perpetuas de adolescentes) (Ar-
gentina), 2 de noviembre de 2010, parr. 4.

U7 CIDH, Informe n® 172710, caso n® 12.651, Fonde, César Alberto
Mcendoza v olros (Prisidon y reclusion perpetuas de adolescentes) (Ar-
genting), 2 de noviembre de 2010, parr. 4.
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las victimas [L. M. M.] y de los actos de tortura que sufrieron
[C.D. Ny [L. M. M.]'%,

En sus fundamentos invoca diversos antecedentes en la
materia y, en especial, las recomendaciones de los organis-
mos internacionales de proteccion de los dereches humanos.
En este orden y en términos analogos a los empleados por la
Corte Suprema de Justicia de la Nacion en el caso “Maldona-
do”, sostuvo que la pena de prision perpetua “no se encuentra
prohibida en términos definitivos” por la normativa interna-
cional vigente, pues segin lo normado por el art. 37 (a) de la
Convencion sobre los Derechos del Nifio la misma puede ser
aplicada siempre que exista posibilidad de excarcelacion 1%,
Ello, sin perjuicio de reconocer una clara tendencia legislati-
va a eliminar la posibilidad de aplicar este tipo de pena por
delitos cometidos por nifas, nifios y adolescentes.

En apoyo de tales consideraciones invoca las observacio-
nes generales efectuadas por el Comité de los Derechos del
Nino, organismo que recomendo la abolicién de la prision
perpetua debido a que “la condena de un menor a cadena
perpetua, aun con la posibilidad de puesta en lihertad, hara
muy dificil, por no decir imposible, la consideracion de los ob-
jetivos de la justicia de menores” !¢, Del mismo modo, la Co-
mision se refirid a la interpretacion efectuada por el Comité
de los Derechos del Nifo en relacion a la referida “posibilidad
de excarcelacion”. En tal sentido, adhirié a lo sostenido por
dicho organismo en el entendimiente de que “la posibilidad
de puesta en libertad debera ser realista y objeto de examen
periédico”?!. Sefiald que el nifio, nifia o adolescente “conde-

U8 CIDH, Informe n°® 172/10, caso n° 12.651, Fondo, César Alberto
Mendoza y otros {Prisidn y reclusion perpetuas de adolescentes) (Ar-
gentina), 2 de noviembre de 2010, parr. 5.

2 1bid., parr. 154.
129 Comité de los Derechos del Nifio, observacién general n® 10
(2007}, Los derechos del nifie en la Justicia de Menores, parr. 77.
121 gp 0
Ibid.
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nado a esta pena debe recibir una educacion, un tratamientg
¥y una atencién con miras a su puesta en libertad, su reinte-
gracion social y el desempefio de una funcion constructiva en
la sociedad. También requiere que se examinen de manerg
periodica el desarrollo y la evolucién del nifio para decidir sy
posible puesta en libertad” 22,

Sobre la base de este plexo normative y demas anteceden-
tes, la Comisién Interamericana de Derechos Humanos con-
cluye el informe sosteniendo la existencia de tres obligaciones
fundamentales en esta materia: “i) la obligacion de los Esta-
dos de disponer las medidas necesarias para que el sistemg
de justicia penal aplicable a nifios, nifias y adolescentes tome
en especial consideracién sus particularidades ¥ necesida-
des de proteccién y, en consecuencia, establezca regulaciones

"% < distintas de las aplicables a los adultos; ii) la obligacién de

los Estados de asegurar que la pena privativa de libertad sea
establecida “como medida de ultimo recurso” ¥ “por el tiempo
mas breve que proceda”, parametros que en el caso de la pri-
sion perpetua, debido a la severidad inherente g dicha pena,
deben ser evaluados con especial cautela, y iii) la obligacién
de los Estados de asegurar que la determinacién del plazo
para solicitar la excarcelacion en el contexto de la pena de
Prision perpetua sea razonable ¥ proporcional a la situacién
especial de los adolescentes, asi como a la finalidad de reso-
cializacion como aspecto primordial de la pena” 1?3

El informe deja varios puntos oscuros, mas alla de la na-
turaleza o finalidad propia de este tipo de dictamenes, orien-
tados a la fijacién de estandares generales en topicos que son
objeto de andlisis y pronunciamiento. Llama la atencion, por
ejemplo, que la Comision deje abierta la posibilidad de que un
menor sea condenado a prisién perpetua —sobre la base de lo

122 Ibid.

123 CIDH, Informe n° 172/10, caso N°© 12,651, Fondo, César Alberto
Mendoza y otros (Prisién ¥ reciusién perpetuas de adolescentes) {Ar-
genting), 2 de noviembre de 2010, parr. 159,
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normado en la Convencién sobre los Derechos del Nifo- condi-
cionandolo a que se encuentre contemplada legislativamente
la viabilidad de que la pena sea objeto de “revisién periédica”.
Ello, sobre la base de una interpretacién particular respecto
de lo que debe entenderse por “posibilidad de excarcelacion”.
Es decir, podria criticarse la falta de precision por parte de
la Comision en io que concierne a las particularidades que
debe reunir dicha “revision periddica”, lo que parece haber
dejado librado a la voluntad legislativa de cada Estado. Es
que los términos empleados, dada sy noteria ambigtiedad,
pueden dar lugar a multiples interpretaciones: mas ampiias
o restrictivas, En efecto, la Comision circunscribe el alcance
de la disposicion del siguiente modo: a) ¢Qué debe entenderse
por “posibilidad de excarcelacion®? Que la pena sea objeto de
‘revisiéon periddica”. b) :Qué debe entenderse por “revisiéon
periddica”? Que, a pesar de la naturaleza “no temporal” del
castigo, cxista la posibilidad de obtener lg excarcelacion en
un plazo razonable y proporcional a la siluacién de los ado-
lescentes y los fines de resocializacion.

Es aqui donde el dictamen no brinda una respuesta satis-
factoria, pues, en definitiva, una ley de ejecucién de la pena
privativa de la libertad disefiada para personas adultas que
contemple un régimen progresivo de la pena con miras a la
resocializacién podria, en términos teoricos, satisfacer esta
exigencia 124, Paradéjicamente, es dc ese modo como fue in-
terpretado el alcance del precepto por los tribunales argenti-
nos que impusieron la pena de prision perpetua Justificando,
en definitiva, su legitimidad frente al sistema constitucional,

24 En este sentido, la ley 24.660, de Ejecucién de la pena priva-
tiva de libertad, en su art. 6 vstablece que “el régimen penitenciario
se basara cn ia progresividad, procurando limitar la permanencia del
condenado en establecimientos cerrados ¥ promoviendo en lo posible
¥ conforme su evolucién favorable SuU incorpoeracién a instituciones se-
miabiertas o abiertas o a secciones separadas regidas por el principio
de autodisciplina”.
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De todos modos, no hay duda alguna de que “posibilidad de
excarcclacion” significa “posibilidad de recuperar la liber-
tad”, lo que no concuerda, precisamente, con el hecho de que
se revise periodicamente la permanencia de una persona en
estado de absoluta privacion de libertad. Podria inferirse, en.-
tonces, que la “revisién periddica” a la que alude la Comision
se reflere a la posibilidad de considerar la liberacion de la
persona condenada en un plazo razonable ¥ proporcional a
su situacion especial. Sin embargo, tampoco precisa de qué
forma debe computarse este plazo o, en definitiva, cuando
considerarlo razonable v proporcional.

Ciertamente, las consecuencias juridicas que prevé el Re-
gimen Penal de la Minoridad no poseen estas caracteristicas,
de modo que una reforma legislativa resulta imperiosa a los
efectos de adecuar la legislacion a los cstandares sefalados.
En este sentido, la comparacion con legislaciones que poseen
verdaderos sistemas de responsabilidad penal juvenil —como
el espafiol- puede ser funcional a la elaboracién de un siste-
ma acorde a tales fines.

De todos modos, la Comision Interamericana de Derechos
Humanos, en el infoerme Justicia Juvenil y Derechos Humanos
en las Américas, tuvo oportunidad de pronunciarse nueva-
mente sobre el particular y seiiald que esta sancién (prisién
perpetua) “..no permite alcanzar los objetivos de las sancio-
nes del sistema de justicia penal juvenil, tales como la reha-
bilitacion y reintegracién del nino a la sociedad, y hace eco de
lo recomendado por el Comité de los Derechos del Nifio cuan-
do exhortd a los Estados partes a la abolicién de toda forma
de cadena perpetua por infracciones a las leves penales co-
metidas por personas menores de 18 afnos” 2%, Con relacién a
la situacion en la Republica Argentina advirtié nuevamente:
“..en Argentina, donde el decreto 22.278 mantiene un régi-

145 CIDH (Relatoria sobre los Derechos de la Nifez), Informe Justicia
Juvenil y Derechos Humanos en las Américas, OEA, 13 de julio de 2011,
parr. 364.
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men que, en lo relativo a la determinacion de las penas y la
posibilidad de excarcelacion, remite a los nifios inflractores a
la normativa aplicable a los adultos, 1o cual permite aplicar a
personas menores de edad las penas maximas previstas en
el articulo 80 del Codigo Penal de la Nacion, a saber, prision
y reclusion perpetuas. La Comision nota que si bien el decre-
to 22.278 dispone que los adolescentes infractores inicien el
cumplimiento de su condena al momento de alcanzar los 18
afios de edad, la obligacién de los Estados de disponer medi-
das especiales en materia de justicia juvenil no se basa en la
edad en la cual la condena sera cumplida, sino en el momen-
to en el cual se generd su responsabilidad por infringir las
leyes penales. Por ello, la respuesta estatal a dichas infrac-
ciones debe ser distinta de la respuesta frente a infracciones
cometidas por adultos, conforme a los objetivos y principios
de la justicia juvenil. La Comisidon nota con preocupacion que
ala luz de estas normas, nifios que fueron responsabilizados
por infringir las leyes penales antes de cumplir la mayoria de
edad, han sido tratados como adultos y sometidos a penas de
prisién perpetua incompatibles con los fines de las sanciones
en la justicia juvenil”'?".
/-

SO q |l informe
Al SMendoza

e Eli
los casos

la Comision Interamecricana de ‘Deréchios Humanos, los Tri-
bunales locales emitieron diversos pronunciamientos ten-
dientes a adecuar, a los estandares alli fijados, la situacion
de los adolescentes que habian sido condenados a cumplir
penas de esta naturaleza. A continuacion, se realizara un
breve analisis de cuatro fallos, correspondientes a la situa-
cién de jovenes que fueron condenados por tribunales de la

126 CIDH (Relatoria sobre los Derechos de la Nifiez), Informe Justicia
Juvenil y Derechos Humanos en las Américas, OEA, 13 de julio de 2011,
parr. 366.
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provincia de Mendoza, Ciudad dc Buenos Aires, Chaco y San
ta Fe. Es importante destacar que las sentencias recurridah
fueron dictadas entre los afios 1999 y 2002, por lo que, g 1-S
fecha de resolucién de estos recursos, los adolescentes v‘;l hac_l
bian cumplido entre diez y doce afios de prision efectivda_

El primer pronunciamiento fue emitido por la Supremg
Corte de Justicia de la provincia de Mendoza en el caso “Rol-
dan Cajal”'?7, de fecha 9 de marzo de 2012, a instancia de un
recurso de casacién interpuesto por la Defensora Oficial con-
tra la sentencia dictada por el Tribunal en lo Penal de Meno-
res de la Primera Circunscripcién de Mendoza, que condend
al joven a la pena de prision perpetua 128, Lg Suprema Corte
abrio la via recursiva ~invocando precedentes de la Corte Fe-
deral relacionados con el derecho al recurso- € Ingreso en el
a‘nélisis de los agravios invocados por los recurrentes, Jus-
tificod el reexamen de tales pronunciamientos ~que hahian
adquirido estado procesal o de cosa Juzgada- en base a |a
doctrina sentada por la Corte Federal relativa al “control de
convencionalidad” entre las normas del derecho interno y las
que surgen de los instrumentos internacionales de derechos
humanos, en especial, la Convencion Americana., Asimismo
nvoco el precedente “Maldonado” respecto a los criterios qué
deben orientar la determinacién de pena vy su necesidad cn €]
caso de adolescentes en conflicto con la ley penal.

7 8CJ Mendoza, expte. n° 102.319, “F c/R. C., C. 8. s/casacién”
de 9 de marzo de 2012, ,

128 El Tribunal en lo Penal de Menores declaro la responsabilidad pe-
nal del adolescente por el delite de rebo agravado y homicidic agravado
(arts. 80, inc. 7, y 166, inc. 2, del CP) por dos hechos en concurso real
fart. 55 del CP). En oportunidad de decidir respecto de la pena a impo-
ner, sobre la base de lo normado por ¢l art. 4 de la ley 22.278/22.803
re:.so'lffié la necesidad de imposicion de sancién v condend a la pena de’
prision perpetua. Una copia de esta sentencia puede verse en Garcia
Menpez, Sentencias de reclusidn perpetua y prision perpetua a perso-
gg;_r;g:}c?res de 18 afios de edad en ig Republica Argentina... cit,, pp.
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La Suprema Corte mendocina sostuvo que el fallo recurri-
do no respetd la doctrina sentada en tales precedentes, pues
se fundé automaticamente en la gravedad del hecho sin te-
ner en cuenta la posibilidad de reducir la pena que derivaba,
en el casc concreto, de las especiales circunslancias perso-
nales del joven desde una perspectiva de prevencion espe-
cial. Por tales razones decidié casar la sentencia impugnada
y, aplicando la disminucién gue autoriza el art. 4 de la ley
22.278/22.803, redujo la pena oportunamente impuesta a la
de guince afes de prision.

El segunde pronunciamiento fue dictado por la Sala Se-
gunda de la Camara Nacional de Casaciéon Penal en €l caso
“Mendoza™'?, de fecha 21 de agosto de 2012. En este caso se r]

analizo la procedencia de un recurso de revision interpuesto \W

por la Defensa contra una sentencia dictada el 28 de octubre
de 1999 por el Tribunal Oral de Menores n° 1, en virtud de la
cual se impuso, al igual que en el caso precedente, la pena de
prisién perpetua a tres personas menores de edad.

Con el voto preopinante de la Dra. Angela Ledesma, el Tri-
bunal entendié que correspondia revisar la sentencia ataca-
da sobre la base de cuatro argumentos fundamentales.

En primer lugar, justifico la procedencia del recursc ex-
traordinario dc revision —pese a no estar prevista en forma
expresa la causal invocada por los recurrentes— en el enten-
dimiento de que debia primar el respeto del derecho al recur-
80 (ue, en este caso particular, no habia sido respetado por
los tribunales inferiores. En este sentido la Camara sostuvo;
“Las especialisimas contingencias por las que atraviesa la
situacion procesal de los imputados nos colocan ante una en-
crucijada, en la que tenemos, por n lado, las formalidades de
la via recursiva de revision contenidas en el articulo 479 del

29 CNCP, Sala 11, “M., C. A. y otros s/rec. de revisian”, 21/8/12,
publicado en Sup. Doctrina Judicial Procesal 2012 (septiembre), 41, ED,
20/9/12, p. 13; LL, 7/11/12, p. 6, con nota de Mauricio Cueto; LL, 2012-
F-241, con nota de Mauricio Cucto.
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CPPN como Unica solucién al atipico caso que se presenta, y
por €l otro, los dercchos constitucionales cuya afectacion ha
motivado el dictado del informe 172/10 de la Comision IDH?,

En lo atinente a la situacion procesal de los recurrentes,
justificé la procedencia de la via impugnativa en el entendi-
miento de que “..no pudieron ¢jercer ampliamente el dereche
al recursoe consagrado en el articulo 8.2.h de la CADH, pues
los agravios que cada una de las defensas invoco en relacion

» 'a las respectivas condenas dictadas, no han sido objeto de
L
¥ un adecuado control por parte de este cuerpo de conformidad

o

| \Qﬁ

k '.\} 3

con los estandares que rigen en la materia de acuerdo a los
parametros sentados”.

En términos analogos al caso “Cajal”, la Camara hizo hin-
capié en la importancia del control de convencionalidad, en-
tendiendo por tal la obligacién de aplicar los estandares de
reconocimiento que fijen los érganos supranacionales siem-

NG
< @ pre quec resulten de mayor alcance que los consagrados en
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el orden interno. Elle, por cuanto constituye un deber de los

f \ \LJueces respetar los parametros establecidos por la Comision

N fin de evitar una posible responsabilidad internacional del
}Estado y realizar los derechos fundamentales del caso con-
creto como funcidn primaria del Poder Judicial

Por otra parte, proclamé el caracter vinculante de las re-
comendaciones de la Comision Interamericana de Derechos
Humanaos en sustento de lo cual invocd diversos precedentes
relacionados con ¢l tapico, tales como el caso “Loayza Tama-
yo vs. Pert?” ™, en €l que la Corte Interamericana sostuvo
que los Estados tienen la obligacion de “realizar sus mejo-
res esfuerzos para aplicar las recomendaciones de un oOrga-
no de proteccion como la Comision Interamericana, que es,

ademas, uno de los drganos principales de la Organizacién

&de los Estados Americanos, que tiene como funcién “promo-

ver la observancia v la defensa de los derechos humanos’

138 Corte 1DH, caso “Loayza Tamayo vs. Pertr”, Fondo, sentencia de
17 de scticmbre de 1997, Serie C, n® 33,

|
|
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en el hemisferio.,.”®!; y el caso@monaczd Arefland Y Otros
ps. Chile”'?, en el que la Corte Interanrericania de Derechos
Hurnanos desarrolld la doctrina sobre el “control de convencio-
natidad” y sostuvo: “La Corte es consciente de que los jueces
y tribunales internos estan sujetos al imperio de la ley y, por
ello, estan obligados a aplicar las disposiciones vigentes en el
ordenamiento juridico. Pero cuando un Estado ha ratificado
un tratado internacional como la Convencion Americana, sus
jueces, como parte del aparato del Estado, también estan so-
metidos a ella, lo que les obliga a velar por que los efectos de
las disposiciones de la Convencién no se vean mermadas por
la aplicacion de las leyes contrarias a su objeto y fin, y que des-
de un inicio carecen de efectos juridicos. En otras palabras, el
Poder Judicial debe ejercer una especie de ‘control de conven-
cionalidad’ entre las normas juridicas internas que aplican en
los casos concretos v la Convencidn Americana sobre Dere-
chos Humanos. En esta tarea, el Poder Judicial debe tener en
cuenta no sclamente el tratado, sino también la interpretacion
que del mismo ha hecho la Corte Interamericana, intérprete
ultima de la Convencidén Americana”'**. S8eguidamente argu-
mentd que “segiin el derecho internacional las obligaciones
que ¢ste impone deben ser cumplidas de buena fe y no puede
invocarse para su incumplimiento el derecho interno. Esta
regla ha sido codificada en el articulo 27 de la Convencion de
Viena sobre el Derecho de los Tratados de 19697134,
También hizo referencia a precedentes, “15 Corte Supren}a
de Justicia de la Nacion tales Comq"z iroldi” 19’5 ‘if"l(‘o*slta”ﬂ‘3

131 1bid., parrs. 80 y 81.

%2 torte IDH, caso “Almonacid Arellano y otros vs, Chile?, excep-
ciones preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 26 de
septiembre de 2006, Serie C, n” 154,

133 ibid., parr. 124,
19% Ibid., parr. 125.
199 Fajlps, 318:514.
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“Felicetti®)® y, especialmente, el caso YHagelin”'*, en el que
éb‘s-tuxo..,ggle “..la jurisprudencia de la Corte Interamericana
pronunciada en causas en las gue son parte otros Estados
miembros de la convencion constituyen una insoslayable pau-
ta de interpretacion para los poderes constituidos argentinos
en el ambito de su competencia y, en consecuencia, también
para la Corte Suprema de Justicia de la Nacion, a los efectos
de resguardar las obligaciones asumidas por el Estado argen-
tino en el sistema interamericanc de proteccion a los derechos
humanos”, Asimismo, entendié que “..los informes y las opi-
niones de la Comisidn Interamericana de Derechos Humanos
constituyen criterios juridicos valiosos de interpretacion v de
ordenacion valorativa de las clausulas de la Convencidén Ame-
ricana, que deben ser tomados en cuenta para adoptar deci-
siones en el derecho interne armonizadas con aquéllas”.

Adentrandose en el analisis de la determinacion penal en
las sentencias recurridas, sostuve que, en este aspecto, ca-
recian de motivacion pues no explicaban adecuadamente la
necesidad de aplicar pena en el caso concreto, de acuerdo a
los estandares v lineamientos fijados por la Comision y de-
mas precedentes jurisprudenciales, en especial, el caso “Mal-
donado”. En este sentido, afirmé que “...existe un deber de los
Jueces de justificar la imposicion de la pena y, de proceder la
aplicacion de la sancidn, también deben explicar los motivos
en virtud de los cuales se aplicard o no la escala reducida
del articulo 4 de lu ley 22.278". Por otra parte, considersd que
“..la aplicacion de una condena, sin la escala de la tenlativa,
debe operar en forma extraordinaria. El Tribunal debe valorar
-para apartarse de la pena reducida- de qué manera resulta-
rd adecuada para promover la reintegracion del nirfio, pues lo
contrario implicaria equiparar al joven con el trato que se da a
los mayores sin considerar su estatus diferenciado”.

136 pallos, 321:3564.
Y37 Fallos, 323:4130.
3% Pallos, 326:3268.
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Por ultimo, se pronuncié acerca de la constitucionalidad
de las penas absolutas y sostuvo que la posibilidad de acce-
der a la libertad condicional prevista en el articulo 13 del CP
no resullaba compatible con los principios de resocializacion,
proporcionalidad y minima intervencién, en el contexto de
hechos cometidos por jovenes antes de alcanzar la mayoria
de edad, y que de ningiin modo podria equipararse a una
excarcelacidon o recuperacion de la libertad, maxime teniendo
en cuenta los requisitos temporales que prevé este institu-
to. En consecuencia, resolvid declarar la inconstitucionali-
dad del art. 80, inc. 7, del Cédigo Penal en orden a la pena
de prision perpetua prevista con relacién a nifios, ninas y
adolescentes; anular la sentencia recurrida y remitir las ac-

tuaciones a otro Tribunal a fin de que, previa audiencia, fije

una nueva sancion respecto a los jovenes, de acuerdo a los
lineamientos establecidos en el informe 172/10.

Con posterioridad a este pronunciamiento se emitieron dos
fallos cuyos alcances y fundamentos, en términos generales,
son analogos al analizado precedentemente. Se diferencian
del pronunciamiento emitido por la Camara Federal de Ca-
sacion Penal en cuanto a que omiten declarar la inconstitu-
cionalidad del art. 80 del CP en lo que respecta a la pena alli
prevista en abstracto, limitandose a declarar la nulidad de
las sentencias que impusieron este tipo de sanciones. Uno de
ellos fue dictado el 24 de octubre de 2012 por el Superior Tri-
bunal de la provincia de Chaco'*® y, el segundo, por la Corte
Suprema de Justicia de la provincia de Santa Fe'* el 1 de
noviembre de 2012.

9% Expte. n° 73091/12, “Castillo, R. C. s/recurso de revisién”, de
24/10/12, publicade en www,pensamicntopenal.com.ar.

140 CsJ Santa Fe, “C., D. F.”, 1/11/12, LL Litoral 2012 (diciembre), p.
1206 — Sup. Doctrina Judicial Procesal 2013 (febrero), p. 15, con nota
de Graciela D. Jofré; DJ, 06/3/13, p. 6, con nota de Ricardo Dipascual;

DPY(C 2013 (febrero), p. 231, con nota de Diego Freedman y Martiniano
Terragni,
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Los pronunciamientos analizados constituyen, evidente-
mente, un fuerte avance en lo que concierne al reconocimiento
de los estandares internacionales en la materia. Sin embar-
go, merecen reparos en lo que respecta al alcance del “control
de convencionalidad” que proclaman. Ello asi por cuanto, si
bien cuestionan la imposicion de penas de prision perpetua
impuestlas por hechos cometidos por personas menores de
edad, no formulan critica respecto del dispositivo legal que
habilito su aplicacidon en los casos sometidos a juzgamien-
to. Es decir, resulta llamativo que, en sus fundamentos, las
sentencias no hagan hincapié en los déficits que presenta el
Régimen Penal de la Minoridad respecto de la ausencia de un
sistema diferenciade de consecuencias juridicas aplicable en
razon de hechos cometidos por adolescentes en confiicto con
la ley penal. Es aqui donde reside el principal problema de
constitucionalidad o ausencia de adecuacion de la legislacion
interna a los estandares internacionales.

En otras palabras, el problema no esta dado por la pe-
nalidad en abstracto con la que el Codigo Penal reprime el
delito de homicidio calificado tipificado en el art. 80 del C6-
digo Penal, sino en el hecho de que el Régimen Penal de la
Minoridad remita in totum, a la hora de decidir la imposicién
de una sancion, al sistema penal de adultos, y que lo haga
no solo en lo que respecta a dichos marcos penales, sino
también en lo que concierne a la fase de ejecuciéon de las
sanciones ya impuestas.

2.5.7. Ld mayoria de edad a los MS efectos

en el h@iﬁ"%@ide la Minoridad argentino-”

Un nuevo preblema se ha planteado-en-relacion a la aplica-
cion de los presupuestos establecidos por el art. 4 del Régimen
Penal de la Minoridad a partir de la modificaciéon de las nor-
mas que establecen la mayoria de edad. Como se adelantaba
en apartados anteriores, ¢l 21 de diciembre de 2009 se pro-
mulga en Argentina la ley 26,579, en virtud de la cual se dis-
pone la mayoria de edad a los dieciocho (18) anos. La norma
constituye un sustancial avancc en el proceso de adecuacion
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de nuestro derecho interno a los patrones internacionales,
pues, en definitiva, subsana una situacion de desproteccion
juridica que afectaba a los jovenes comprendidos en la franja
de los dieciocho a los veintiin afos, quienes quedaban fue-
ra de la normativa de la Convencién sobre los Derechos del
Nifio pero también ajenos a los derechos que el Codigo Civil
acuerda a las personas mayores de edad en lo concerniente a
la capacidad civil.

La ley regula cuestiones de trascendencia, tales como la
supresion de la emancipacion por habilitacién de edad, el ma-
trimonio de personas menores de edad, cuestiones relaciona-
das con la patria potestad y tutela, obligaciones alimentarias,
la capacidad comercial y demas aspectos concernientes a la
aptitud de las personas menores de edad para la celebracion
de numerosos actos juridicos. Sin embargo, lejos de facilitar
la interpretacion y aplicacion del Régimen Penal de la Mino-
ridad, ha agravado la situacion de caos y confusion reinante,
generando la necesidad —-por parte de los 6rganos jurisdiccio-
nales— de idear interpretaciones que, durante la transicion y
hasta la aprobacién e implementacion de la anhelada reforma
legislativa, permitan una aplicacion coherente con el resto
del ordenamiento juridico y, en especial, con las finalidades
cspecificas del Derecho penal juvenil.

+ ;Un avance en el proceso de adecuacion a los estandares
internacionales?

Podria afirmarse que el establecimiento de la mayoria de
edad a los dieciocho afios constituye un paso mas en el len-
{o y traumatico proceso de adecuacion de nuestro Derecho
positivo a las normas internacionales incorporadas a nues-
tro ordenamiento con jerarquia constitucional, asi como a
las leyes nacionales y provinciales que establecen este limite
etario para la vigencia del sistema de proteccion integral de
derechos de nifias, nifios y adolescentes.

En efecto, la Convencién Internacional sobre los Derechos
del Nifio, en su art. 1, dispone: “Para los efectos de la presente
Convencion, se entenderd por nifto a todo ser humano menor
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de dieciocho afios de edad, salvo que, en virtud de la ley que
le sea aplicable, haya alcanzado antes la mayoria de edad”,
Establece, de este modo, una formula de consenso para su
aceptacion por los diferentes Estados que, en virtud de sug
leyes internas, deben establecer no sélo su mayoria de edad
sino también otras cuestiones relacionadas con criterips de
responsabilidad penal, capacidad juridica y de obrar, edad
minima para trabajar, periodo de escolarizacién obligatorio,
etc.'”. Se ha entendido, por otra parte, que este instrumento
postula la necesidad de proteccion integral de la infancia so-
bre la base del principio de autonomia progresiva. Esto quiere
decir que el fundamento de la proteccién ya no puede estar
dado por la incapacidad del nific o adolescente sino en razén
de la imperiosa necesidad dec resguardar sus derechos en for-
ma integral.

Dada la jerarquia de esta norma, un sector de la doctrina
entendid —previo a la catrada en vigor de la ley 26.579- que
el art. 126 del Codigo Civil habia quedado modificado por lo
dispuesto en la citada norma internacional y que, por consi-
guiente, correspondia entender que a los dieciocho afios se
alcanzaba la mayoria de edad 2. Por otra parte, las normas
de proteccién integral de la infancia y adolescencia vigentes
a nivel nacional y provincial ya establecian la edad de diecio-
cho afios como limite a la imposicion de medidas de protec-
cion por parte del Estado. Asi, la ley nacional 26.061 de Pro-
teccion Integral de Derechos de Nifias, Nifios y Adolescentes

11 30roETA LicERAS, J., “Los Derechos del nino”, en Derecho Mnterna-
cional de los Derechos Humanos (coord. Fernandez de Casadevanite}, 2°
ed., Diles, Madrid, 2003, p. 339.

142 FusareTTa, Juan Carlos, “Mayoria de edad: 18 afios”, cn DJ, 1996-
2-1047; FuaarerTa, Juan Carlos-LampesTl, Luis Roque, “Otro aporte so-
bre la mayoria de edad”, en LL, 1998-D-1395; Nasip Cuomoe, Maria de los
Angeles, Aplicacién de la Convencién sobre los Derechos del Niro, dir.
Inés M. Weinberg, Rubinzal-Culzoni, Santa Fe, 20072, pp. 41-42; M-
zrami, Mauricio L., Familia, matrimonio y divorcio, 2° cd., Astres, Bue-
nos Aires, 2006, pp, 228-229,
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establece, en su art. 2: “La Convencién sobre los Derechos
del Nifio es de aplicacion obligatoria en las condiciones de
su vigencia, en todo acto, decisién o medida administrativa,
judicial o de cualquier naturaleza que se adopte respecto de
las personas hasta los dieciocho afios de edad..”. La ley de
Proteccion Integral de los derechos de nifios, nifias y adoles-
centes de la Ciudad de Bucnos Aires omite hacer referencia a
limites de edad, al sefialar: “La presente ley tiene por objcto
la proteccion Integral de los derechos de las nifias, nifios y
adolescentes...”, 8in embargo, se remite en un todo a la defini-
cidon contenida en la Convencién sobre los Derechos del Nifio
y categdricamente dispone, en su art. 9: “Toda referencia de
cualquier indole a las personas que constituyen el ambito
de aplicacion subjetivo de la presente ley debe hacerse con
las palabras ‘nifios, nifias y adolescentes’. La denominacion
‘menores de edad’ sc utiliza cuando razones técnicas insal-
vables asi lo justifiquen” Con ello, demuestra su adhesién al
paradigma de la proteccion integral, desligandose ideolégica-
mente de cualquier concepcidn de naturaleza tutelar o pater-
nalista. De todos modos, el Reégimen Procesal Penal Juvenil
de la Ciudad Auténoma de Buecnos Aires (ley 2451) dispone,
bajo el titulo “Ambito personal™ “Esta ley se aplica a todas
las personas que tengan entre dieciséis y dieciocho afios de
edad no cumplidos al momento de ocurrir los hechos objeto
de una investigacién preparatoria” (art. 1). La ley 12.967 de
la provincia de Santa Fe, de marzo de 2009, senala, en su
art. 2, destinado a los “Sujetos comprendidos™ “A los efectos
de csla ley quedan comprendidas todas las personas hasta
los dieciocho afios de edad”. Del mismo modo reglamenta la
cuestion la ley 9861 de la provincia de Entre Rios, de sep-
tiembre de 2008, pues, en su art. 3, expresa: “A los efectos
de la proteccion integral que procura esta ley y sin perjuicio
de lo establecido en la legislacion civil, laboral o previsional,
se considera nifio a todo ser humano desde el momento de la
concepcion y hasta los dieciocho afios de edad”. Por su parte,
la ley 6354 de Proteccién Integral del Nifio y el Adolescente de
la provincia de Mendoza establece que quedan comprendidas



312 AniBaL EzeqQuirL CRIVELLI

en sus disposiciones “...las personas que no hubieren alcan-
zado la mayvoria de edad” {art, 1),

En definitiva, la nueva ley de mayoria de edad logré ar-
monizar disposiciones de derecho interno que, avanzando en
esta materia, resultaban contrarias al entonces vigente art,
126 del Codigo Civil dentro del marco normativo delineado
por la Convencién sobre los Derechas del Nifio 142,

T vition co oy |

* La imposibilidad juridica de aplicar ¥l presupuesto previs-

@ en el articulo 4, in¢. 3, del Régimgp,rF‘enal de la Minoridad

‘\'Ea“ieydwméym‘iéi”aéﬂéaraa ha generado un fuerte impacto
en el poder de disposicidn que el régimen penal de la mino-
ridad atribuye a los organos jurisdiccionales sobre las per-
sonas mcnores de edad sometidas a su jurisdiccién. Ello asi,
toda vez que dicho tratamiento tutelar sélo puede prolongar-
se hasta la mayoria de edad segun expresa mencién del art,
3, ultimo parrafo, de la ley 22.278/22.803 ', Esto significa
que, una vez cumplidos los dieciocho afios de edad, en prin-
cipio, debe cancelarse o cesar cualquier intervencién estatal
de indole asistencial. Se trata de una persona mayor de edad
plenamente capaz, por lo que no se justifica la injerencia del
Estado a titulo de proteccién o tutela. Por exigencia legal,
debe dejarse sin efecto la disposicion tutelar que posec el juez
penal juvenil respecto del adolescente sometido a proceso pe-
nal situacion que, con anterioridad a la entrada c¢n vigencia
de esta norma, podia extenderse hasta los veintiun afos. Se
presentan, entonces, situaciones en las que el requisilo pre-
visto por el inc. 3 del art. 4 del Régimen Penal de la Minori-
dad no puede cumplirse. Ello por cuanto, si el adolescente
cometio el delito que se le atribuye a los diecisiete atios y
once meses, por ejemplo, sélo podria estar tutelado durante

143 Dlanromio, Daniel Hugo, Convencién sobre los Derechos del Nifio,
Astrea, Buenos Aires, 2001, p. 203,

1% E] art. 3 establece: “La disposicion definitiva... concluira de ple-
no derccho cuando el menor alcance la mayoria de edad”.
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el lapso de treinta dias. En definitiva, se trata de una con-
secuencia no prevista por la nueva ley de mayoria de edad,
de manera que el requisito antes enunciado no podria ser
cumplido respecto de quienes cometan un delito después de
cumplidos los diecisiete afios y antes de los dieciocho.

Por otra parte, también corresponde, por una cuestion de
legitimacion procesal, que cese la intervencién del asesor de
Menores en el proceso, o sea, que deje de ser “parte”. La ma-
yoria de edad provoca el inmediato cese de la intervencién
promiscua y necesaria del representante del Ministerio Pii-
blico Pupilar (art. 59, Codigo Civil *%) y de la patria potestad
(art. 306, inc. 3, Cadigo Civil *¢) a las que el nifio 0 adolescen-
te se encontraba sometido con la finalidad de inlegrar su si-
tuacion de incapacidad. Ahora bien, debe aclararse que esto
no significa de manera alguna una vulneracion del derecho
de Defensa del joven, pues la garantia constitucional enclien-
tra resguardo en la intervencion de defensor penal de nifios y
adolescentes. Tampoco debe justificar un desplazamiento de
la competencia de los jucces naturales (ue previnieron en la
situacion procesal del joven, Ello, en atencion al principio de
especialidad en la materia v, en definitiva, por hecho de que al
momento de decidir, los 6rganos jurisdiccionales deberan ha-
cer aplicacion de la legislacién especial, conformada no sélo
por el dereche interno (nacional ¥ provincial) sino también

por las normas internacionales que rigen en la materia. Cabe n
destacar que este criterio fue sostenido por el Tercer Juzgado

en lo Penal de Menores de la provincia de Mendoza, ante la

S El art. 59 del Cédigo Civil argentino establecc: “A mas de los
fepresentantes necesarios, los incapaces son promiscuamente repre-
sentados por el Ministerio de Menores, que sera parte legitima v escn-
cial en todo asunto judicial o extrajudicial, de jurisdiccion voluntaria
0 contenciosa, en que los incapaces demanden o sean demandados, o
€0 que se trate de las personas o bienes de ellos, so pena de nulidad de
todo acto y de todo juicio que huhierce lugar sin su participacion®,

16 El art, 306, inc, 3, dispone: “La patria potestad se acaba:.., 3.
Por llegar los hijos a la mayor cdad”,

X):);
Y
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ausencia de una norma expresa que regulara -en el ambitg
provincial- esta cuestion, a favor de mantener la competencig
del fuero, en el entendimiento de que debe priorizarse la ne-
cesidad de resguardar el principio de especialidad en materia
penal juvenil consagrado por la Convencion Internacional so-
bre los Derechos del Nific y demas tratados internacionales
que fijan los lineamientos fundamentales de los sistemas de
administracién de justicia penal juvenil *7,

Existen ordenamientos locales que hacen referencia expre-
sa a esta cuestion tales como el Régimen Procesal Penal Jui-
venil de la Ciudad Auténoma de Buenos Aires (ley 2451) en el
que se dispone en forma expresa: “El cumplimiento de los die-
ciocho {18) anos de edad por €l/la imputado/a durante la tra-
mitacion del proceso no genera la incompetencia del Juzgado
o Tribunal ya que la competencia en razon de la persona esta
determinada por la edad del sujeto en el momento de sucedido
el hecho que se le imputa”. Asimismo, correlaciona normati-
vamente el principio de especialidad con el de juez natural al
establecer: “Nadie puede ser encausado ni juzgado por jueces o
comisiones cspeciales. La potestad de aplicar la ley en los pro-
cedimientos penales, juzgando y haciendo ejecutar lo juzgado,
corresponde exclusivamente a los/as jueces/zas y Tribunales
especializados en materia Penal Juvenil” (art. 11).

Puede advertirse, entonces, que la ley 26.579 no ha teni-
do influencia alguna en lo que respecta al ambito material y
personal de aplicacion del Régimen Penal de la Minoridad. El
impacto de mayor envergadura se produjo, precisamente, en
lo que concierne a las condiciones o presupuestos exigibles
para ia imposicién de pena al menor punible v, en especial,
en lo que respecta al denominado “tratamiento tutelar” como
presupuesto que habilita la decision jurisdiccional acerca de
la imposicién de sancidn penal. En efecto, el art. 4 de la ley
22.278/22.803 establece que sélo podra imponerse pena a un

% Juzgado en lo Penal de Menores n° 3. 1° Circ. Judicial, Mendoza,
expte. n° 141-10/2-P, *L., S. 0.”, 19/5/10.
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menor punible una vez que se hayan cumplido los siguientes
presupuestos: 1°) que el menor haya cumplido dieciocho afios
de edad; 2°) que haya sido declarada su responsabilidad penal;
3°) gue haya sido sometido a un tratamiento tutelar no inferior a
un ano el gue podrd prorrogarse hasta la mayoria de edad.

La entrada en vigor de la ley 26.579 genera en este aspecto
las siguientes consecuencias. En primer lugar, €limina la posi-
hilidad de cumplir el periodo minimo de tratamiento tutelar en
el caso de menores que han cometido un hecho ilicito después
de cumplidos los diccisiete afios de edad. Ademas, constituye
un obstaculo a la facultad judicial de prorrogar el tratamiento
tutelar hasta los veintiin anos; al menes, con relacién a los
delitos cometidos con posterioridad a su entrada en vigencia.

A mivel jurisprudencial, ha sido necesario esbozar inter-
pretaciones que exceden la funcion propiamente jurisdiccio-
nal, pues, pretorianamente, se ha recurrido a la construc-
cion de figuras, mecanismos o aplicaciones gue no surgen
del texto expreso de la ley con la finalidad de preservar las
alternativas que el régimen contempla con miras a reducir

it

I

la pena {bajo los parametros del delito tentado) o disponer la ,u_?‘-ﬁ}"'l'}l‘/
eximicion de sancién penal. L.Ur.?\ ¢, o

En sintesis, las opiniones jurisprudenciales pucden ser cla- 4 ijr N
sificadas en dos grupos: a) aquellas que consideran que la mo- % - LA L‘;
dificacion de la mayoria de edad no puede afectar o derogar las \}\ ; {:1
disposiciones del Régimen Penal de la Minoridad, por cuanto ljip
se trata de una legislacion especial que vela por la proteccion ' ity
del interés supcrior del nifio; b) aquellas que entienden que el ""\\l j

dispositivo contemplado en el art, 4, inc. 3, no puede ser apli-
cado, por lo que corresponde declarar su inconstitucionalidad
y aplicar en forma directa la normativa internacional.

En la primera linea jurisprudencial, puede citarse la opi-
nion de quienes han entendido que la ley anterior constituye,
en este sentido, una ley penal mas benigna!?®®, Ello, en la

%8 Lo que, en realidad, contradice lo sostenido por la CSJN, en Fa-
llos, 330:5294, “L., L. A", LL, 15/2/08, LL, 2008-A-3359, DJ, 16/4/08,
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medida en que brinda al joven mayores posibilidades de rein-
sercion y, por ende, de flexibilizacién al momento de decidir
acerca de la necesidad o no de imponer una sancién penal, En
consecuencia, consideran que corresponde la ulitrg actividad
de la norma implicitamente derogada en aquellos supU.estos.
nacidos bajo la vigencia de la ley anterior. Se sostiene, en
definitiva, que la nueva ley no implica la interrupcién de las
medidas de proteccién impuestas a aquellos jévenes que son
declarados responsables antes de cumplir los dieciocho anos
y en los que la imposicién de pena debid ser diferida, atento a
que aun no cumplen cl afio de tratamiento tutelar. Es decir
aquellos casos en los que el tratamiento se inicid, por ejem-,
plo, cuando el menor superaba en meses los diecisiete afios
¥, por tanto, debe finalizar luege de alcanzada la mayoria de
edad. Este criterio fue sostenido por la Séptima Camara del
Crimen de Mendoza en el caso “Villegas Algafiaraz y otros”,
donde se argumentd que “...las leyes civiles no tienen efecto
retroactivo €, incluso, en el caso de tenerlo por disposicion
expresa de la ley, no pueden afectar de ninglin modo garan-
tias constitucionales. La ley 26.579 entré en vigencia en fe-
cha posterior a la comision del hecho que juzgamos vy luego
no solc de dispuesto el tratamiento tutelar, sino cuando éste
estaba en plena ejecucion. Constituye un derecho asegurado
constitucionalmente para el menor [B., C.] ¢l ser juzgado con-
forme a una legislacion especial que le confiere el beneficio de
un tratamiento tutelar, a cuyo resultado supedita la decision

donde entendid que “el régimen especial establecido por la ley 22.278
para los impulados menores en modo alguno puede calificarsc como
mas benigno respecto del sistema penal de adultos, ya que no se trata
de situaciones comparables en términos de similitud, pues un sisle-
ma de justicia de menorcs, ademas de reconocer iguales garantias y
derechos que a un adulto, debe contemplar otros derechos que hacen
a su condicion de individuo en desarrolle, ¥ se violaria el principic de
equidad si se colocara en igualdad de condiciones a un adulto cuya
personalidad ya se encuentra madura y sentada, con la de un joven,
cuya personalidad no se encuentra atun definitivamente consolidada”.
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final sobre la necesidad de su punicion”. Se entendié ademas
que “..las alternativas que la ley penal de menores contempla
a la hora de decidir la aplicacion de la pena se encuentran
fuertemente ligadas al resultado del tratamiento tutelar, de
modo que impedirle al menor la realizacion completa del mis-
mo importa vedarle las posibilidades de acceso a esos benefi-
cios {reduccién de la pena, eximicion de la misma) y a su vez
desproveer al juez de los elementos de decision”'*.

En sentido analogo se ha pronunciado el Tribunal en lo
Penal de Menores de la provincia de Mendoza al afirmar
que “los fundamentos del proyecto [de la ley de mayoria de
edad] no abordan ni por asomo la tematica penal juvenil,
salvo para pregonar su iratamiento y reforma por el Congre-
so, de manera tal que nunca estuvo en cabeza del legislador
alterar, modificar ¥ menos ain desarticular el sistema pe-
nal juvenil, cuyc nucleo, el art. 4 de la ley 22.278/22.803,
devendria practicamente inoperante, ello en perjuicio de la
recuperacion y reinsercion social de los jovenes en conflicto
con la ley penal, los cuales pueden por dichas vias llegar a
obtener notables bencficios, la no aplicacién de pena o su
reduccion en la forma prevista para la tentativa”. Entienden
que “..no debe inquietar aplicar medidas de proteccion mas
alla de los 18 anos, interpretando cl inciso tercero del art.
4 de la ley 22.278/22.803, en el sentido de considerar como
tope los 21 afos, conforme el alcance primigenic de la norma
y otorgandole vida auténoma, no dependicnte de la ley civil.
Se dice esto porque, en definitiva, sea que se las denomine
‘medidas de proteccion’, ‘instrucciones judiciales’ o ‘reglas de
conducta’ (art. 76 ter, Codigo Penal), lo cierto es que se trata
de medidas cuyo objetivo ultimo es evitar la penalizacion”.
Concluye su argumentacion sosteniendo que debe postular-
se una interpretacion que armonice ambas leyes -26.579 y
22.278/22.803-, lo que “conlleva a interpretar que las me-

149 7a camara del Crimen de Mendoza, expte. n* P-40.342 y sus
acumulados, “Villegas Algafaraz y otros”, 15/4/10, sentencia n® 3072
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didas de proteccidn pueden extenderse hasta la edad de 21
anos, sin perjuicio de la capacidad civil alcanzada a los 18
anos, lo cual si apareja el cese de la intervencion del asesor
de Menores e Incapaces y de los progenitores, aunque desde
luego estos Ultimos pueden continuar actuando con el asen-
timiento del joven y de ellos mismos” 5,
En la segunda linea jurisprudencial se ubica la interpre-
tacién de quienes han considerado que, dada la contradic-
cién que implica exigir, por un lado, el cumplimiento de un
ano de tratamiento tutelar y su imposibilidad, por el otro,
nte la fijacion de la mayoria de edad a los dieciocho afios
para todos aquellos adolescentes que cometan un hecho ili-
cito después de los diecisiete afios, la norma debe ser de-
clarada inconstitucional. Ello asi, toda vez que afecta los
principios de no contradiccién y razonabilidad previstos en
el art, 28 de la Constitucién nacional. Ante el vacio gue im-
plica dicha declaracidn entienden que corresponde aplicar
en forma directa la Convencion sobre los Derechos del Nifio
en cuanto establece la detencién como ultimo recurso y por
el lapso mas breve que proceda orientada a lograr la rapida
reinsercion social. Al momento de decidir la imposicién de
una sancién determinada, el tribunal dispuso que “la pena
impuesta puede ser modificada a favor del joven, de acuerdo
a su evolucion, pudiéndose reemplazarla por otros medios
menos gravosos a la privacion de libertad, acudiéndose in-
cluso a medidas alternativas, en la medida en que el pro-
nostico de reinsercién social asi lo aconseje. Con ese objeto,
adecuando los parametros de la ley 24.660 a la Convencién
del Nirlo y conforme lo establece la observacion general n°
10, considero adecuado decidir que podran aplicarse los di-
versos institutos que la mencionada ley de ejecucién penal
establece, sin los plazos de esa norma, que seran reempla-

'*® Tribunal en lo Penal de Menores de Mendoza, expte. n® 429/09

“F. ¢/H. J., J. D. y otros p/lesiones graves s/apelacion”, de 22 de junio
de 2010,
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zados por informes peridédicos que controlen la evolucion del
imputado” {del voto del Dr. Jantus) 5L

El inconveniente se ha planteado, desde otra perspectiva,
respecto de jovenes punibles que se encuentran sometidos a
medidas tales como ¢l inlernamiento en centros especiali-
zados, dada la gravedad e injerencia de esta medida que se
agudiza en algunas provincias ante la ausencia de normas
expresas que regulen la cuestion. Es el caso de menores de
edad que se encuentran sometidos a esta “medida de protec-
cion” ([denominacién bajo la cual se encuentra reglamentada
la “internacion” en la ley 6354 de la provincia de Mendoza)
por hechos delictivos cometidos después de cumplidos los
diecisiete afios de edad. Si aplicaramos en forma literal el
articulo 3, tltimo parrafo, del decreto-ley 22.278/22.803, la
privacion de libertad de estos jovenes deberia cesar de pleno
derecho al momento de cumplir los dieciocho anos. Algunos
tribunales han entendido que, una vez alcanzada la mayoria

de edad, la privacién de libertad decl menor no puede conti- |

rnuar o reanudarse como disposicion tutelar sino bajo un es-
tricto régimen cautelar (prision preventiva), lo que no implica
qgue deba modificarse su modalidad de ejecucion. Es decir, la

privacion de libertad del joven podra continuar como prisién |

preventiva pero debera ejecutarse en establecimientos espe-
cificos que permitan cumplir con los objetivos establecidos
normativamente. Por otra parte, deberan respetarse los pre-
supuestos de imposicion de esta medida cautelar tales como
la existencia de mérito probatorio (fumus boni iuris}, peligro
procesal (periculum in mora) v demas principios rectores en
materia de coercién como el de excepcionalidad, proporcio-
nalidad, limitacion temporal, subsidiariedad, etcétera.

Asi lo decidié la Camara en lo Criminal y Correccional,
Sala I, en el caso “A., J. L., al sostener que “la inica forma

legalmente correcta de mantener en detencién a un menor '

13} Pribunal Oral de Menores, n° 1, Capital Federal, <J. L. A", 5/4/11,
El Dial Express, 23/6/11,

pat
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que adquiere la mayoria de edad es a través de |g prisis

prcfven_twa, pero manteniendo como lugar de alojamientn
el instituto de menores en el cual se encuentra ::1lojado’:J
La resolucion tenia por objeto resoiver el recurso de z .
lacion interpuesto por la defensora oficial de un menorpc(i?h
cdad sometido a internamiento en un centro especializade
cuando aun restaba tiempo para el cumplir el afio de trac_)
tamiento tutelar. Al alcanzar la mayoria de edad, el juez
en lo Penal de Menores resolvié mantener la privacién de
hb.ertad del menor pere como prision preventiva, en los tér-
minos del articulo 315 del CPP de la Nacion. El tribuna] de
alzada sostuvo que “..la decisién cuestionada no impide
que el caso contintie segun el régimen previsto por la le

22.278 por ser [A] menor de edad al momento del hechoi
mas beneficioso en funcién de las alternativas previstas
por el art. 4 de esa norma... La solucién dada, entonces

ha compatibilizado la regularizacién de su situacién de li-,
bertad, por un lade, de acuerdo a la ley procesal que se les
debe aplicar a los adultos, manteniendo el lugar de aloja-
miento para menores a efectos de dar cumplimiento ‘eh
cuanto fuere posible’ (art. 8, ley 22.278) con el tratamiento
establecido por el inciso 3 del art. 4 de la misma ley, por
el otro. Es obligacién de los jueces interpretar las normas
armoénicamente y cn su conjunto, por lo que el reproche

exime de nuestra responsabilidad de interpretar el derecho
de :flplicacién al caso en una forma que resulle acorde a
los intereses quc estan en juego, respetando tanto que en
definitiva se cumpla con las disposiciones de la ley 22.278
¥, por otro lado, estar a la reciente modificacién legislativa
en lo que hace a la mayoria de edad” 2.

Las interpretaciones jurisprudenciales resenadas prece-
dentemente demuestran el estado de absoluta desintegracion

152 .
CNCrim. ¥ Corr., Sala I, “A., J. L.”, 15/4/10 2 D
21/5/10. » 15/4/10, ial Express,
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en el que se encuentra la legislacion penal juvenil argenti-
na. El desorden normativo generado a raiz de las demoras
en la adecuacion de la legislaciém interna a los cstandarcs
internacionales ha originado la necesidad de pergenar inter-
pretaciones legales de emergencia con el objeto de alcanzar
soluciones que superen los vacios normativos y armonicen
—en la medida de las posibilidades— la legislacion vigente con
las finalidades del Derecho penal juvenil consagradas a nivel
constitucional.

En efecto, ante situaciones de tal naturaleza se impone,
por quienes son responsables de la aplicacion de las normas,
una intensa e imaginativa labor hermenéutica cuyo objeto
debe estar centrado en la neccsidad de conciliar las normas
en pugna con el respeto de las garantias consagradas por el
sistema constitucional. Mas atin, en cuestiones como el Dere-
cho penal juvenil donde se encuentran en juego una serie de
intereses v derechos lundamentales cuya proteccidn merece
maxima atencién al constituir, en definitiva, limites al poder
punitivo del Estado. '

3. EL PROCESO LEGISLATIVO DE ADECUACION A LA NORMATIVA
INTERNACIONAL

3.1. A nivel provincial

En Argentina, el diseno constitucional establece que los
estados provinciales han delegado a la Nacion la facultad
de dictar normas sustantivas o de fondo en determinadas
materias (civil, penal, comercial, mineria, trabajo, seguridad
social y las leves especificamente mencionadas en el art. 75,
inc. 12, de la Constitucion nacional), en tanto han conserva-
do la facultad de dictar normas adjetivas o de forma (proce-
sales). Esto implica, como expresa Sabsay, que las provincias
poseen “un poder constituyente secundario, dada la relacion
de subordinacién que ellas tienen respecto de la Nacion que
es la titular del Poder constituyvente primario”. En consecuen-
cia, estan obligadas a instaurar en sus respectivas Constitu-
ciones un sistema “a imagen y scmejanza del federal en lo



