“E| Estado en situacion irreqular respecto de nifas, nifnos y
adolescentes”

Y sobre cdmo la reparacion puede coadyuvar a una politica de proteccion
integral y acotante del poder punitivo.

Por Alejandro Javier Osio*

“En las Américas y también en Europa,

la policia caza estereotipos,

culpables del delito de portacién de cara.

Cada sospechoso que no es blanco confirma la regla escrita,
con tinta invisible,

en las profundidades de la conciencia colectiva:

el crimen es negro, 0 marron, o por lo menos amarilio. ...
En un mundo que prefiere la seguridad a la justicia,

hay cada vez méas gente que aplaude

el sacrificio de la justicia en los altares de la seguridad.
En las calles de las ciudades, se celebran las ceremonias.
Cada vez que un delincuente cae acribillado,

la sociedad siente alivio ante la enfermedad que lo acosa.
La muerte de cada malviviente

surte efectos farmacéuticos sobre los bienvivientes”

Eduardo Galeano “Patas Arriba”

! Magister en Ciencias Penales por la Universidad Nacional de La Pampa. Defensor Oficial en lo Penal y de

Faltas de la Primera Cicunscripcién Judicial de La Pampa.



De modo preliminar diremos que si bien se ha escrito mucho respecto del tema de la
situacion actual de nifias, nifios y adolescentes en nuestra region, como asi también sobre algunos
aspectos juridicos en particular de la cuestion, en este trabajo nos cefiiremos al analisis de la
recepcion estatal del nuevo paradigma de la proteccion integral cimentado a nivel transnacional
por la Convencion Internacional sobre los Derechos del Nifio (CDN) pero desde la compulsa de
la jurisprudencia nacional y provincial, lo que ya de por si va a acotar de manera sustanciosa el
ambito de estudio, para tratar de entender de qué modo los actores jurisdiccionales la han
comprendido, qué consideraciones han efectuado a su respecto, y verificar ello en conjunto con lo
hecho en el ambito ejecutivo y legislativo, para arrojar luz sobre varias cuestiones que, en
definitiva, redundaran en lo siguiente: ¢a mas de 20 afios de la aprobacion y puesta en vigencia de
la CDN, y a 16 de su incorporacién a la Constitucion Nacional de nuestro pais, no es el Estado
Nacional y los Provinciales los que se encuentran ahora —y desde siempre- en situacion irregular?
¢No es la situacion irregular del Estado una de las razones de la delincuencia juvenil?

Como segunda medida y quizd como el esbozo de una posible respuesta a los casos
judicializados, veremos someramente la utilidad de la reparacion en el &mbito de los conflictos
penales, pero como primera via en miras a su resolucion en el ambito juvenil.

Al inicio de esta tarea y antes de emprender nuestro viaje en busca de los fallos que nos
sean Utiles para abordar el area temética escogida, con sélo mirar por la ventana hacia el exterior
e interior de nuestro pais, puede verse claramente y sin necesidad de mayor rigor cientifico que
con ciertas excepciones muy loables, no mucho se ha avanzado en la problematica de los nifios,
nifias y adolescentes en conflicto con la ley penal, desde el ambito estatal, y parecen ser las ONG
las instituciones encargadas de cargar con el mayor peso y la mayor responsabilidad social en
miras a un mejor futuro de los actuales desprotegidos de siempre.

En fin, trataremos de esbozar ideas que rondaran sobre dos directrices, por un lado que las
irregularidades en la situacién de los jovenes son responsabilidad del Estado, y por otro que la
reparacion en el &mbito penal como primera via, conduce al nuevo paradigma de proteccion

integral de los derechos de nifias, nifios y adolescentes.

La metodologia que utilizaremos consistird en dos estudios diferenciados por su metddica

y tendréan lugar necesariamente uno después del otro en el tiempo.

Emplearemos una metodologia de tipo cualitativa que nos permita conocer algunas

representaciones sociales de un actor determinado, el Poder Judicial.

Primeramente haremos un estudio con base empirica utilizando como fuente documental la
jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia de la Nacion y otros Tribunales de nuestro pais, y
en segundo término se analizaran los resultados obtenidos, conforme a un marco tedrico
determinado y las ideas directrices o principios rectores que podamos extraer de los fallos

analizados, no sin hacer en su decurso un analisis discursivo y contextual de ese material.

Luego de ello, se hara un analisis tedrico para tratar de explicar el estado actual de la
cuestion, entender mejor en qué estadio no encontramos en el avance hacia la efectivizacion

concreta de los derechos reconocidos internacionalmente en el area temadtica en cuestion,



describirlo e intentar luego dar algunas respuestas a los interrogantes que se nos irdn planteando

segun surjan de la jurisprudencia en examen.

Finalmente, proponer en definitiva una solucion alternativa a la pena tradicional que
consistird en la reparacion como primera via para la resolucion de conflictos penales juveniles,
como conclusion de lo analizado y del marco tedrico propuesto, si es que esto es posible luego de

la profundizacion y el avance del estudio, y si no debera reformularse necesariamente.

Deberemos tener en cuenta siempre en esta empresa, que la legislacion penal tiene como
caracteres que es discontinua y sancionadora, de lo cual resulta que, en principio, la
criminalizacién es excepcional, en tanto que la no criminalizacién es la regla, por ende, ante las
palabras de la ley, debera estarse siempre a la interpretacion mas restrictiva del poder punitivo
que ellas permitan, maxime teniendo en cuenta que el resultado final de la punicion o no en
nuestras latitudes es, como lo dice Binder, “...que a un ser humano se lo deposita en una carcel
que lo degrada més all& de lo imaginable. Poner limites a esa arbitrariedad, y no a una abstracta,
es la funcion practica que debe retomar con fuerza la dogmaética penal, abandonando la idea de
corpus, que finalmente tiene tintes moralistas, reconociendo las diferencias entre el analisis
politico criminal y su propio trabajo, abandonando el saber burocratico y los “guetos” de
autosatisfaccion intelectual, y reconociendo que toda decision se toma en el marco de un contexto
procesal e institucional y que ello influye de un modo determinante en una adecuada

hermenéutica de los textos que deben nutrir ese proceso de toma de decisiones...”.?

En este trabajo relevaremos cuatro fallos de la Corte Suprema de Justicia de la Nacion por ser
el méximo intérprete de la Constitucion Nacional, uno de la Cdmara Nacional en lo Criminal y
Correccional Federal, Sala I, y uno de la Camara Nacional de Apelaciones en lo Criminal y
Correccional Federal de la Capital Federal, Sala I, por la importancia y profundidad de sus
consideraciones, y dos fallos mas, uno del Juez en lo Penal de Menores, Cuarta Circunscripcion
Judicial, de Mendoza, y el restante del Tribunal de Menores n° 3 de Mar del Plata, provincia de
Buenos Aires, por ser Tribunales especializados en el tema y haberse pronunciado de modo

contundente, como tendremos oportunidad de ver.
Analizaremos en tales fallos las siguientes cuestiones:
A) Consideraciones efectuadas en torno al paradigma de proteccion de derechos y la CDN.
B) Situacion juridica de nifias, nifios y adolescentes.
C) Internacion en establecimientos totales y prision.
D) La legislacion actualmente vigente en nuestro pais a nivel nacional y de las provincias.
E) Operatividad de la CDN y por otro lado subsistencia del paradigma tutelar.
F) Situacion institucional y su estado de adecuacién a la CDN.
G) La respuesta estatal en relacién a la responsabilidad juvenil.

H) Postura del Poder Judicial en la voz de los maximos Tribunales.

2 Binder, Alberto M. “Introduccién al Derecho Penal”. Editorial Ad-Hoc. 12 ed. Bs.As. 2004, pag. 74.



Teniendo en cuenta que este actor —Poder Judicial en la voz de los Tribunales escogidos-
resulta clave en la significacion real que adquieren los discursos juridicos. Sin perjuicio de lo
cual, no queremos decir con esto que dichos discursos efectivamente se traduzcan de manera
inmediata en un cambio en las practicas de otros actores (a pesar del imperium y el uso de la
fuerza). Sin embargo, entendemos con Bourdieu que estos discursos son practicas en el campo
juridico y tienen un papel jerarquizado en la vision regular del mundo, un efecto simbdélico muy
importante que redunda en el reconocimiento y adhesion tacita de otros actores a la mision que

imponen.

Planteo del problema.

A poco de transitar un tanto detenidamente por la lectura de la doctrina y jurisprudencia tanto
nacional como comparada en relacion al tema de la nifiez y el sistema penal, aparecen palmarios
los enconos en torno a cuestiones juridicas, sociales, antropoldgicas y humanitarias, entre otras
areas del saber, pero fundamentalmente las mayores disquisiciones actuales se suceden en el tema
del abordaje, ya estatal o0 no, de la problematica de los nifios en conflicto con la ley penal. Y las
respuestas a esta cuestion, fundamentalmente las juridicas y/o institucionales se incardinan
masivamente en clave binaria, es decir, mas penalizacion y prisionizacion, con flexibilizacion de
garantias procesales —enemigos- o abolicionismo penal y abordaje social-integral —amigos- de los
“menores”, sin dejar de reconocer que hay posturas que podriamos denominar eclécticas o

mixtas, las restaurativas o educadoras y las de derecho penal minimo, por ejemplo.

En la disputa por decir el derecho hay tensiones en pugna. EI Poder Judicial es un sujeto clave
en la interpretacion y en esa disputa por decir qué es el derecho. Las distintas visiones sobre el
derecho se configuran a partir de diferentes visiones de la realidad a las que deben aplicarse las
normas juridicas, una realidad que se construye a partir de diferentes interpretaciones cientificas
y de sentido comun, interpretaciones que se yuxtaponen, que se han sedimentado unas sobre otras

y se ponen de manifiesto en las practicas discursivas de los actores sociales.

Los enconos en clave binaria que enunciamos tienen como raiz en la problematica en examen,
dos paradigmas diferentes. Por un lado el denominado ‘“Modelo Tutelar o de la situacion

irregular” y por el otro el llamado “Modelo de la proteccion integral de derechos”.
Ahora, qué supone cada uno de ellos, veamos®:

El “Modelo Tutelar o de la situacion irregular” se origind en Estados Unidos a fines del siglo
XIX por el Movimiento de los Reformadores, como respuesta a la indignacion que provocaba la
promiscuidad y condiciones carcelarias de los nifios y adolescentes en las carceles de adultos, y

que formo parte de lo que se conocidé como “el movimiento de los Salvadores del Nifio”.

3 En la descripcion de los modelos seguiremos fundamentalmente tres obras: Beloff, Mary “Los derechos del

nifio en el sistema interamericano”. 2° reimpresion. Editores del Puerto. Bs. As. 2008; Gomez da Costa, Antonio
Carlos “Del menor al ciudadano-nifio y al ciudadano adolescente”, en AA.VV., Del revés al derecho. La condicién
juridica de la infancia en América Latina. Bases par a una reforma legislativa. Editorial Galerna. Bs. As. 1992; y
Gandur, Antonio “Actividad del Poder Judicial frente a los adolescentes en conflicto con la ley penal”, publicado en
fecha 22/11/2007 en www.laleyonline.com.ar



Est4 fundado tedricamente en la escuela etioldgica, es decir, en el positivismo criminoldgico
de fines del siglo XIXy principios del XX, que comprendia a la pena como la respuesta cientifica

a la anormalidad del delincuente y al procedimiento como una investigacion en ese sentido.

Desde este paradigma se considera a los destinatarios de las normas como “menores”, en el
sentido de incompletos e incapaces. Es decir, se los define por sus carencias, para cosificarlos
como “objetos de proteccion”, dignos de “tutela”. Centra la atencion en la persona y la considera
como desprotegida y/o desviada, por ello debe actuar el Estado a través de instituciones totales,
en el primer caso como una especie de pater familiae para el menor y en el segundo para corregir

su desviacion.

La vision de la infancia desde esta dptica es necesariamente fragmentada, puesto que sélo se
visibiliza al menor por la situaciéon en que se encuentra, por ejemplo de calle o de delito, y a
razén de ello se le brinda una “ayuda o caridad estatal”, que por su cardcter de tal no genera

obligaciones para el Estado que brinda la ayuda y proteccion.

Para “ayudar” o “proteger” no interesa la opinion del nifio, puesto que se lo desmerece, se lo
subestima mediante la exaltacion de sus carencias, se los define a partir de lo que no saben, no
tienen, no pueden o no son capaces de hacer o conseguir, como una “isla rodeada de omisiones”™
no se lo considera como una persona en desarrollo sino como una cuasi-persona -si se me permite
el término-.. El supuesto en el que debe encontrarse el menor asi concebido para habilitar la
intervencion estatal (tutela) debe configurar lo que se denomina “situacion de riesgo o peligro
moral o material”, “situacion irregular” o ya “circunstancias especialmente dificiles”. Estas esta
configuradas por omisiones y/o deficiencias de los adultos y del Estado que han generado o
coadyuvado a que el nifio forme parte de un estado situacional determinado que habilita a aquél a
intervenir, y esa intervencion, general y mayoritariamente —por no decir Gnicamente-, ha

consistido histéricamente en la “disposicion” arbitraria del menor mediante la internacion en

instituciones totales similares a la prision para adultos —o peores-.

Esa respuesta estatal se produce en un &mbito no especializado, en el que el juez aparece
como la figura con facultades omnimodas, es juez, padre, acusador, decisor y protector. Debe
actuar como un “buen padre de familia” y ejecutar politicas sociales y asistenciales, a la vez que
ejerce su actividad jurisdiccional, por lo que con esta centralizacion de tareas se confunde lo

asistencial con lo penal y, por ende, la administracion con la judicializacion.

Esta “proteccion” o “correccion” que el Estado brinda como respuesta hacia la persona de los
menores “desprotegidos” o “delincuentes”, respectivamente, viola o restringe muchos de los
derechos de los involucrados directos, por ejemplo porgue sin las garantias constitucionales del
debido proceso se los priva de su libertad mediante medidas coactivas que encima pueden ser por
tiempo indeterminado, pero ello se justifica aludiendo a que la “situacién” en que se encuentran

lo requiere.

4 Gomez da Costa, Antonio Carlos “Del menor al ciudadano-nifio y al ciudadano adolescente”, en AA.VV.,

Del revés al derecho. La condicion juridica de la infancia en América Latina. Bases par a una reforma legislativa.
Editorial Galerna. Bs. As. 1992, pag. 138.



Esas medidas de proteccion o tutelares trascienden al nifio, ya que se lo separa de su familia y
se lo interna para su “cuidado” o “rehabilitacion-correccion”. Probado esta historicamente que
los institutos de internacion, del menor, correccionales, de rehabilitacion, etcétera, etcétera, mas
alla de que sean criticables las razones que los fundan, ademas, lejos han estado de cumplir con

alguno de los fines proclamados.

En relacion a los “menores” que han cometido delitos, se les aplica directamente un derecho
penal de autor, y un procesal inquisitivo, sin debido proceso, que los estigmatiza, les fija un rol
determinado, los cosifica en pos de una prevencion especial con tintes particulares, y los
prisioniza, aunque con otro nombre. Es mas, independientemente de su conducta, se

institucionaliza y judicializa al menor marginal selectivamente.

En realidad, desde el origen de un proceso tutelar y hasta su fin —si es que tiene-, se vulneran
muchos derechos humanos de los nifios, nifias y adolescentes, que, parangonados, ningun adulto
soportaria en el estado actual de la legislacion. No sélo eso, como si fuera poco, sino que en la
construccion y legitimacion del andamiaje necesario para ello, desde el lenguaje, con la
utilizacion multirecurrente al “embuste de etiquetas”, pasando por las creaciones tedrico-juridicas
hasta llegar a los institutos totales estatales mediante los cuales se prisioniza a los “menores”,
todo se pregona en pos de mayor beneficios para estos, cuando en realidad lo que se encubre es
que se los considera “peligrosos” y por ello hay que separarlos de la sociedad, por ser integrantes
conflictivos, que alteran el orden pre-establecido, aun cuando no hayan cometido delito alguno.
Su marginalidad, el no haber pasado por los carriles establecidos de formalizacién, ponen de

manifiesto su desvio y peligrosidad social.

A este modelo pertenecen las leyes nacionales: n° 10.903 del Patronato de Menores, méas
conocida como “Ley Agote”, que regia desde 1919, ahora derogada, que habilitaba, por ejemplo,
a internar al nifio sélo por su situacion de pobreza, segregandolo de su familia vy
estigmatizandolo; n°® 22.278 de 1.980 y 22.803 de 1983, las cuales disponen el “Régimen Tutelar
del Menor” a nivel nacional, y que habilitan a la disposicion integral del menor por parte de un
juez omnimodo, considera a los menores de 16 afios de edad inimputables —arts. 1 a 3 de la
primera, modificada por la segunda de ellas-, entre muchas otras cuestiones que completan el
programa tutela estatal para menores en conflicto con la ley penal pero también para los
“desprotegidos™; y por ultimo a nivel de la provincia de La Pampa contamos con la Ley 1270
“Régimen de Proteccion a la Minoridad y Creacion del Fuero de la Familia y el Menor en el
Poder Judicial” del afio 1990 que se enrola, en lo especifico, al modelo tutelar detallado
precedentemente, ver por ejemplo la facultad al juez para disponer del menor en estado de
abandono o peligro moral y material —art. 3, inc. a)- 0 que hubiere cometido un delito —art. 17-°.

El otro paradigma, denominado “Modelo de la proteccion integral de derechos” se inicia

como proceso en la década del 60 también en Estados Unidos con el famoso caso “Gault”, a

5 Debemos decir ademas, que la Camara de Diputados provincial ha dictado en el afio 2010 una Ley

Organica del Poder Judicial -n°® 2574- en el marco del proceso de implementacién del Nuevo Cédigo Procesal Penal
—de tinte acusatorio- sancionado mediante ley 2287 del afio 2006, y puesto en vigencia el 01/03/2011-, que mantiene
la estructura del Juzgado de Familia y Menor en su estado actual, con un Secretaria Penal y una Civil, y no se crea un
fuero de responsabilidad penal juvenil especifico.



partir de la decadencia del modelo anteriormente descripto y se concreta internacionalmente con

la sancion de la Convencién sobre los Derechos del Nifio en 1989.

Este nuevo modelo estd fundado tedricamente en los postulados de la escuela de la reaccion
social, que supuso una ruptura con el modelo etioldgico en lo penal y criminolégico, por lo que la
habilitacion del Estado para intervenir ya no se fundarian en las caracteristicas del sujeto sino en
la conducta delictiva concreta®, aunque reconocemos que es mucho més paradigmatico que esto

el cambio que genero esta corriente.

Respecto del destinatario de las normas e instituciones, se los denomina nifias/os y
jovenes/adolescentes, reconociéndolos no como “menores-incapaces’ en relacion a los “mayores-
capaces” sino como personas en desarrollo, capaces relativos. Se los distingue de los adultos por
una cuestion etaria y de etapa evolutiva personal pero no se los menosprecia ni se los trata como

menos que aquéllos.

Son considerados sujetos de derechos y no objetos de proteccion, desaparece asi la
cosificacion de las personas que no han llegado ain a una determinada edad, y se los define de
manera afirmativa. Como consecuencia de ello se les reconocen todos los derechos humanos por

su calidad de persona, con mas los especificos en relacidn a su situacion etaria.

Como su sistema de derechos y obligaciones estd dirigido a todos los nifios, nifias y
adolescentes, se considera la universalizacion de la infancia y no la fragmentariedad propia del
sistema tutelar, por ende, las nociones de exigibilidad de su cumplimiento y de responsabilidad

por sus violaciones cobran fuerza.

Una vez individualizada una situacién problematica, en miras a su resolucién ya judicial o no,
es central la opinién del nifio, puesto que la resolucion debera tomarse siempre en atencion al
interés superior de aquél, que tiene ademas, el derecho a ser oido y expresar sus ideas e

intenciones como cualquier persona en un estado constitucional de derecho.

Los supuestos que habilitan la intervencidn estatal estaran configurados en este modelo por la
afectacion o amenaza a derechos determinados de los nifios, por lo que quienes se encontraran en
una “situacion irregular” seran los adultos de su familia, de la comunidad o del Estado, y seran
ellos quienes deberdn resolver “los mecanismos y procedimientos efectivos y eficaces tanto

administrativos cuanto judiciales”’ para resolver los problemas suscitados.

Las caracteristicas de la respuesta estatal a las cuestiones suscitadas en el marco de los
derechos de los nifios, nifias y adolescentes, campean en la descentralizacién del abordaje de las
diferentes problematicas que releven los casos que se presenten, y esto supone respuestas por
parte de diferentes agencias estatales y no estatales, como también por parte de las familias, junto
al nifio, nifla o adolescente protagonista; la separacion entre lo asistencial y lo penal, para

especializar los abordajes y para diferenciar esencialmente a la persona que ha cometido un delito

6 Mary Beloff en la obra citada en nota 1, pag. 35 remite a Baratta y a Taylor, Walton y Young, para un

mejor entendimiento de los postulados criminoldgicos que supuso el enfoque de la reaccién social o labelling
aproach, lo que nosotros a su vez, reiteramos, en atencién a que el detenimiento en tales cuestiones excederian el
marco previsto para este trabajo.

! Beloff, Mary, ob. Cit. pag. 37.



—0 que se le imputa ello- de la persona que no ha formado parte de un conflicto a nivel penal; y

por ultimo la desjudicializacion y/o desinstitucionalizacion de la intervencion estatal.

En el &mbito estrictamente penal, se sostiene desde este modelo que debe ser utilizado como
herramienta de ultima ratio por el Estado, y en relacion al juez no tendra otras facultades que las
puramente jurisdiccionales de su ambito. Debera actuar como el técnico que es en derecho, pero
ademas tener conocimientos especificos sobre infancia. Estara limitado en los procesos, y en la
aplicacion de sus medidas, por todo el andamiaje de garantias constitucionales que rigen en favor

de todas las personas adultas en un estado constitucional de derecho.

Respecto del contenido y caracteristicas de la intervencion estatal frente a los casos de
imputacion de delito al menor de edad, desaparece el determinismo, desde esta Optica la

proteccidn se dirige a los derechos de los nifios y no a la persona del menor.

El sistema de procesamiento de los conflictos penales se denomina de responsabilidad penal
juvenil, se funda en el reconocimiento de los nifios como sujetos de derechos con cierta
capacidad para autodeterminarse, debe entender en ellos un juez especializado y mediante
procesos también especificos. Si no hay derechos vulnerados 0 amenazados no hay intervencion,
se juzgan los actos cometidos por los nifios, nifias y adolescentes —derecho penal de acto-, y no a
ellos mismos de acuerdo a su peligrosidad o cualquier otra caracterizacion que pueda hacerse
méas, 0 menos, arbitrariamente —derecho penal de autor-. Por ende, también las consecuencias
juridicas que de estos procesos se obtengan seran sustancialmente diferentes a las que se obtienen
en el sistema tutelar pero también, y fundamentalmente, diferentes a las impuestas a los adultos

por el sistema penal.

Como los nifios, nifias y adolescentes cuentan con todos los derechos con que cuentan los
adultos, mas los especificos en razon de su etapa de desarrollo, el proceso penal que se siga en su
contra debera contar con todas las garantias constitucionales-convencionales, como ya se dijo, y
ello supone también que el proceso deberd ajustarse a las mandas constitucionales-
convencionales, es decir, deberd ser acusatorio (oral, contradictorio, publico y continuo), la
privacion de libertad debera ser la tltima ratio, por tiempo determinado, con fines cautelares en el
proceso —peligro de fuga u obstaculizacion de la justicia-, por el plazo mas breve que proceda y

solo por infracciones graves.

Por dltimo se intentaran, antes de la aplicacion de la pena tradicional o internacion, que se
aplicaran excepcionalmente, una multiplicidad de medidas que aparecen como alternativas, entre
las cuales los autores destacan las educativas y la mediacion penal. Ellas aparecen en la CDN
dispuso en el articulo 40.3.b) y 40.4.; y en la Directriz 540 -6 y 58- de Riad.

Como se habra podido ver, en este modelo, como consecuencia del cambio de paradigma que
implica, se hace una reestructuracién profunda de los institutos relativos a los derechos de nifias,
nifios y adolescentes, y a su conceptuacion, centrandose también la atencién en el lenguaje y la
terminologia que se utiliza, por ejemplo no se habla de menores, de tutela, de patronatos, de

situacion irregular, etcétera. Empero podria hacerse, a mi humildisimo criterio, una critica en



relacion al término “proteccion”, que aunque su contenido es sustancialmente distinto —por no
decir diametralmente opuesto- al utilizado en el modelo tutelar, puede dar lugar —y de hecho asi
ha sucedido- a confusiones y al aprovechamiento de esas confusiones y malinterpretaciones para
que se siga aplicando, en el marco de las nuevas concepciones, el viejo sistema de respuestas que

entiende proteccion como ayuda —Filantropia-, y no como derecho de las personas.

A este modelo como dijimos pertenece la Convencién Internacional sobre los Derechos del
Nifio, sancionada el 20/11/1989, e incorporada a nuestra Constitucion Nacional en 1994, al
articulo 75, inciso 22; pero también el resto de instrumentos internacionales que formar el corpus
iuris especifico en materia de derechos de la nifiez y adolescencia, a saber: Protocolo Facultativo
de la CDN relativo a la Participacion de Nifios en Conflictos Armados del 12/02/2002; el
Protocolo Facultativo de la CDN relativo a la venta de Nifios, la Prostitucion Infantil y la
utilizacion de Nifios en la Pornografia del 18/01/2002; las Reglas Minimas de las Naciones
Unidas para la Administracion de la Justicia de Menores, conocidas como Reglas de Beijing, del
29/11/1985; las Reglas de las Naciones Unidas para la Proteccion de los Menores Privados de
Libertad del 14/12/1990; las Directrices de las Naciones Unidas para la Prevenciéon de la
Delincuencia Juvenil, conocidas como Directrices de Riad del 14/11/1990; y la Opinion
Consultiva n° 17 de la Corte Interamericana de Derechos Humanos denominada “Condicion

Juridica y Derechos Humanos de Nifio” del 28/08/2002

Y en el ambito interno, la normativa que corresponde a la l6gica de este segundo paradigma,
es la ley nacional n°® 26.061 denominada “Ley de Proteccion Integral de los Derechos de las
Nifas, Ninos y Adolescentes”, sancionada el 28/09/2005, y las siguientes leyes provinciales: n°
6354 de Mendoza “Régimen juridico de proteccion de la minoridad” del 22/11/1995; n° 13298
de Buenos Aires “De la promocion y proteccion integral de los Derechos de los nifios™ del
14/01/2005 y en esta misma provincia n° 13.634 del 28/12/2006 modif. Por leyes 13.772 y
13.821, Decreto 151/07 que rigen el sistema de responsabilidad penal juvenil; n° 2451 de la
Ciudad Autonoma de Buenos Aires “Régimen Procesal Penal Juvenil” del 30/10/2007; n° 9053
de Cordoba “Proteccion judicial del nifio y del adolescente” del 30/10/2002-; n° 4347 de Chubut
“Proteccion integral de la nifiez y adolescencia ” del 16/12/1997-; n°® 9861 de Entre Rios
“Proteccion Integral de los Derechos del Nifio, el Adolescente y la Familia” del 29/07/2008; n°
5288 de Jujuy “Ley de proteccion integral de la nifez, adolescencia y familia” del 22/11/2001; n°
7590 de La Rioja “Proteccion Integral del Nifio y del Adolescente” del 20/11/2003; n° 3820 de
Misiones “Ley de Proteccion Integral de los derechos de nifios, nifias y adolescentes” del
06/12/2001; n° 2302 de Neuquén “Ley de proteccion integral del nifio y del adolescente” del
07/12/1999; n°® 4109 de Rio Negro “Proteccion Integral de los Derechos de las Nifias, los Nifios y
los Adolescentes” del 08/06/2006; n° 7039 de Salta “Ley de proteccion de la nifiez y la
adolescencia” del 08/07/1999; n° 7338 de San Juan “Proteccion integral de los derechos de los
nifios y adolescentes” del 05/12/2002; n° 6915 de Santiago del Estero “Proteccion integral de
Nifias, Ninos y Adolescentes” del 14/10/2008; n°® 521 de Tierra del Fuego “Ley de proteccion

integral de los derechos de nifios, nifas, adolescentes y sus familias” del 10/05/2001; y la mas



nueva n° 12.967 de Santa Fe “Promocion y Proteccion Integral de los Derechos de las Niiias,

Nifios y Adolescentes” del 19/03/2009.

En el resto de las provincias argentinas, incluida La Pampa, adn siguen rigiendo las leyes
producto del desembarco del modelo tutelar o de la situacion irregular. Es dable destacar que en
esta materia la estructura federal de nuestro pais conspira contra la adaptacion de la legislacion a
la CDN, que no serd completa sino hasta tanto cada una de las provincias hayan dictado sus
respectivas leyes® y adaptado sus instituciones y practicas, cosa que La Pampa ni siquiera planea

hacer por el momento ni en un plazo mas o menos corto.

Ahora bien, vistos estos dos modelos diametralmente opuestos, vemos también que en
Argentina, si bien se han dictado leyes nuevas, las troncales a nivel nacional y las instituciones
estatales responden al paradigma de la situacion irregular, y que la Convencion sobre los
Derechos del Nifio manda a que los Estados parte “adoptaran todas las medidas administrativas,
legislativas y de otra indole para dar efectividad a los derechos reconocidos en la presente
Convencion”, cosa que en el ambito local no se ha realizado, ni esta cerca de realizarse esa

adecuacion legislativa e institucional.

Por ello, ante la omision de los Poderes Legislativos y Ejecutivos Nacionales y Provinciales,
nos planteamos el problema de si esa omision alcanza también a los Poderes Judiciales
Nacionales y Provinciales, y como sabemos por nuestra profesion y estudio que ello, en parte, no
ocurrid asi, y que en realidad la jurisprudencia especializada parece inclinarse hacia el modelo de
proteccién integral de los derechos, nos preguntamos como debe conjugarse todo esto, si se
puede 0 no armonizar, donde estamos parados institucionalmente y ddénde estan parados,
fundamentalmente, los derechos de los nifios, nifias y adolescentes en relacion al compromiso
internacional asumido por nuestro pais al signar la CDN e incorporarla a nuestra Ley

Fundamental.

Por altimo, y al enfilarnos en una dogmatica acotante del poder punitivo, nos veremos en la
obligacion de tratar de presentar una posible respuesta a los conflictos penales de la mano de la

reparacion o restauracion como primera via en el sistema penal juvenil.

Toda esta empresa, de seguro, llevaria bastante tiempo de estudio y necesitaria de una
multiplicidad de recursos para concretar aportes de alguna importancia que arrojen algo de luz
sobre las problematicas puntualizadas. No obstante ello, y ain en el marco del presente trabajo, el
no tan pequefio abordaje que realizaremos, creemos, nos permitira aventurar algunas

conclusiones troncales

Marco tedrico.

El marco tedrico que hemos escogido, conforme nuestra comulgacion con el modelo

denominado “de proteccion integral de derechos de nifas, nifios y adolescentes”, se

8 A menos que se considere a la CDN como operativa y se aplique directamente prescindiéndose de las leyes

tutelares. Ver lo dicho por Mary Beloff en la obra citada, pag. 47 a 55. Empero ello, todo el disefio institucional
debera reestructurarse de acuerdo al nuevo paradigma.



correspondera con los aportes realizados desde la criminologia critica y escuela de la reaccion
social, en las lineas de pensamiento de autores como Alessandro Baratta, Massimo Pavarini y
Elias Neuman, entre otros, y en el ambito especifico de la nifiez, actualmente, en los aportes
juridico-sociales, fundamentalmente, de autores como Mary Beloff, Emilio Garcia Méndez,

Maria Cristina Musa y Ezequiel Crivelli, entre otros y por nombrar sélo algunos pocos.

Esto es, tratar de interpretar los institutos juridicos y las instituciones estatales desde una
hermenéutica orientada hacia la méxima satisfaccion de los derechos de los nifios, nifias y
adolescentes, siendo criticos del sistema penal en si, pero también de los fines sociales, tutelares
y/o educativos que de antafio se le atribuyen a su intervencion en relacion a los sujetos que no

han alcanzado determinada edad, con las caracteristicas particulares que ello ofrece.

Se asegura desde esta dptica deslegitimante y critica del sistema penal tradicional, que si bien
procurar las circunstancias y condiciones necesarias para un integral desarrollo humano es
esencial en una postura que tome como base al pacto social, no puede derivarse necesariamente
de ello, que puede ser el signo de la prevencién delictiva o profilaxis social, debido a que se
yerraria en las consideraciones iniciales, como por ejemplo tomar como seguro que los excluidos
son los unicos que delinquen; que eliminar los procesos de exclusion material y cultural lograria
la eliminacion de los conflictos penales; y que el mejoramiento de las condiciones de vida de la
poblacion, a partir de politicas integrales de prevencién conduciria a la eliminacion del delito;
todo lo cual seria un reduccionismo simplista y parcial, ademas de interesado.

Y este marco de referencia implica, ademas, procurar interpretaciones acorde a las mandas
internacionales y constitucionales en nuestro pais a partir de 1994. Dejar de lado hermenéuticas
anacronicas, pero fundamentalmente, tratar de modificar las practicas de los actores que
intervengan en estos procesos, ya judiciales o no, porque como se sabe, los instrumentos legales
no tienen propiedades magicas, son necesarios para establecer marcos normativos alineados en un
determinado paradigma, pero si las instituciones y actividades de los actores en juego no se
modifican a la par, todo habra cambiado para que nada cambie. A su vez, tampoco es uniforme
esta forma de interpretacion, y esto es lo que puede mostrarse con el trabajo de campo,
profundizando el analisis discursivo.

En las consideraciones del derecho constitucional y convencional, la obra de Bidart Campos,
Javier Llobet Rodriguez, Hernan Gullco y Mary Beloff, entre otros, nos han servido de valiosa

guia conceptual.

Esto supone, fundamentalmente dos cuestiones. Primero, respecto de la nueva estructura
constitucional a partir de la reforma de 1994, la composicion, estructuracion y funcionamiento
del llamado “bloque de constitucionalidad” conformado por la Constitucion Nacional y todos los
Tratados y Convenciones receptados en su articulo 75, inciso 22, como asi también los efectos
que este tiene sobre el ordenamiento juridico interno de nuestro pais, especialmente para con la
normativa, ya penal, ya administrativa, ya civil, que se contrapone a compromisos internacionales
asumidos por Argentina, como sucede en el caso de la normativa respecto de los nifios, nifias y

adolescentes, ya que por un lado la Convencion Internacional respectiva y otros instrumentos



internacionales como las Reglas de Beijing y las Directrices de Riad, entre otros, pertenecen a un
paradigma determinado, y la normativa interna y las instituciones en funcionamiento, pertenecen

a un paradigma que le es opuesto.

Y en segundo lugar, supone consideraciones especificas y de peso respecto de la aplicacién
directa de la CDN a las realidades internas, es decir, de considerar a sus preceptos como
operativos y no meramente programaticos, aplicarlos sin necesidad de aguardar a que el
legislador interno readecue la normativa, y sin necesidad de que se creen las instituciones

pertinentes.

En relacion al derecho penal de fondo, de forma, y al funcionamiento del sistema penal, las
obras de Eugenio Zaffaroni, Julio Maier y Alberto Binder, entre otros, pero fundamentalmente en
relacion a la postura de la dogmatica penal acotante del poder punitivo, las obras de Eugenio R.

Zaffaroni y Luiggi Ferrajoli, son las que seguiremos principalmente.

Esto supone un profundo descreimiento, con la consiguiente desmitificacion, de los fines re-
algo asignados a la pena privativa de libertad, maxime con las realidades de las cérceles e
institutos de menores en nuestros lares y las deficiencias estructurales del sistema punitivo —

selectividad, arbitrariedad, contrariedad, burocratizacion, ineficacia, inhumanidad, etc.-.

Como dice Zaffaroni “Respecto de los nifos y adolescentes el poder punitivo muestra sus
mayores contradicciones, su ineficacia preventiva, su inhumanidad, su violencia, su corrupcion;
todo surge con meridiana claridad y, por ende, ha optado por encubrirse bajo el manto tutelar y

ser alli més autoritario que respecto de los adultos.”

En relacién a lo procesal, el aseguramiento cabal a nifias, nifios y adolescentes de todas las
garantias constitucionales de los adultos, y de todos los derechos y atribuciones con que éstos
cuentan, con mas los especificos por su estado de desarrollo. Pero fundamentalmente, dirigir los
procesos no como preparacion o justificacién de la aplicacion de pena privativa de libertad —
internacién- sino como litigio sobre un conflicto determinado para arribar a su mejor resolucion,
teniendo como protagonistas a las partes esencialmente, y no al juez omnimodo, y eso lleva a la
vision y utilizacién de la pena tradicional como Gltima herramienta. Antes que ello, mdltiples,
entre ellas, la primera a nuestro criterio, la reparacion, que consiste fundamentalmente en
devolver el conflicto a sus participantes, reconocer la actividad en analisis como refiida con
normas juridicas, su autor entender la responsabilidad que le cabe en el hecho, restaurar el dafio u
ofrecer una reparacion lo mas integral posible y finalmente que todo ello sea coordinado por un
actor imparcial del Estado —no judicial- que ademas incluya herramientas educativas para que el
nifio, nifla o adolescente no vuelva a cometer actos similares o de otra indole que pueda

ocasionarle otro conflicto penal.

En este ultimo campo de la reparacion como primera via de solucion de conflictos penales en
el sistema penal juvenil, las obras de Claus Roxin, Zulita Fellini, Teresa Armenta Deu y Nicolas

Laino, entre otros, son las que utilizaremos de manera basal.

o Zaffaroni, Eugenio Raul; Alagia, Alejandro; Slokar, Alejandro “Manual de Derecho Penal. Parte General”

2da. Edicion, 2da. Reimpresion. Editorial EDIAR. Bs. As. 2008, pag. 142.



En esta linea podemos afirmar que la Convencion Internacional sobre los Derechos del Nifio,
receptada en el articulo 75 inciso 22 de nuestra Carta Magna, manda a que en caso de menores de
18 afios en conflicto con la ley penal, como minimo se los juzgue bajo el resguardo de todas las
garantias constitucionales y convencionales reconocidas a las personas adultas (art. 40), y
decimos como minimo porque ademé&s le agrega un plus, ya que estipula la necesidad de
flexibilizar el catalogo de sanciones en pos de una respuesta que no se centre en la privacion de la
libertad, y lleva a lo que se conoce como principio de subsidiariedad de prision: “la detencion, el
encarcelamiento o la prision de un nifio se llevara a cabo de conformidad con la ley y se utilizara
tan solo como medida de ultimo recurso y durante el periodo mas breve que proceda” (art. 37 inc.
a)), y si a ello le agregamos una interpretacion armdnica con las Reglas minimas de las Naciones
Unidas para la administracion de la justicia de menores (Reglas de Beijing 1985), las
Recomendaciones del Comité de Ministros del Consejo de Europa. Recomendacion R (87) 20,
sobre las reacciones sociales ante la delincuencia juvenil y la Declaracion de los Derechos del
Nifio de las Naciones Unidas (1989), més el articulado garantista de nuestra constitucion nacional
y con lo ya dicho en relacion a la inutilidad de la pena privativa de libertad, tal inteligencia no

puede conducirnos sino a una salida no punitiva para los nifios y adolescentes.

Empero, si bien de la normativa interna y de las presiones provenientes de algunos sectores
sociales y de los medios masivos de comunicacidn, parece surgir una respuesta sélo punitiva, de
baja de la edad de punibilidad y de aumento respecto de la cuantia de las penas, la respuesta
desde los Tratados Internacionales receptados en nuestra Carta Magna en el afio 1994 (art. 75 inc.
22) y en el derecho comparado més avanzado en el tema, parece ser la contraria, es decir, menos
pena o casi ninguna, y en vez de ello, mediacion y reparacion del dafio a las victimas por parte de
los infractores, sometiéndoselos ademéas a proyectos de introyeccion de valores mediante
métodos de ensefianza-aprendizaje y creacion de vinculos sociales formalizados, por dar dos
ejemplos, y no a tratamientos premiales en ambitos cuasi carcelarios, degradantes e impios, como
si fueran menos personas que el resto de la poblacién por el solo hecho de no haber alcanzado los

18 afios de edad y la ley llamarlos a ser tutelados por el omnipotente Estado punitivista.

La legislaciéon internacional y comparada nos empuja a darnos cuenta que la respuesta
privativa de libertad no ha sido satisfactoria en ningiin ambito pero menos adn en el sistema penal
juvenil, por lo que necios seriamos si pregonaramos mayor poder punitivo para crear mas
desigualdades aln y no resolver absolutamente ningun conflicto, sino solo suspender el
tratamiento de los que se nos presentan y enviar a seres seleccionados irracionalmente a depositos
de gente que sélo producira en ellos una especializacion en la delincuencia (ver sino todos los
trabajos desde Focault, sobre la carcel como fabrica de delincuentes), la asignacion de un rol de
excluido en la sociedad y una estigmatizacion radical que gravitara en su pellejo desde los
umbrales de la adolescencia y quiza por el resto de sus dias, sin entrar en detalles sobre mas

efectos degradantes e indignos de la prisionizacion en nuestras latitudes.

Respecto de los efectos positivos de la reparacion como via adecuada para la solucion de

conflictos en el sistema penal juvenil, véase la experiencia en Catalufia, Espafia, relevado por la



profesora de Girona Teresa Armenta Deu en “Estudios sobre el proceso penal”. Editorial
Rubinzal-Culzoni. Santa Fe, 2008; y por Claudia A. Verde en “Mediacion Penal. Reparacion
como Tercera Via en el Sistema Penal Juvenil”. Zulita —fellini (Directora) Editorial Lexis Nexis-

Depalma. Bs. As. 2002, donde esta autora releva ademas la experiencia en Alemania.

Hipotesis y objetivos.

Las preguntas que nos hemos planteado son dos y estan adelantadas en el titulo del presente
trabajo ¢Se encuentra el Estado Argentino en situacion irregular respecto de los nifios, nifias y
adolescentes en conflicto con la ley penal? Y ¢Puede la reparaciébn como primera via en el
sistema penal juvenil coadyuvar a la adecuacién legislativo-institucional hacia el paradigma de

proteccion integral de derechos de la CDN?
Ergo, las hipotesis son dos:

Por un lado, el Estado Argentino se encuentra en una situacion irregular respecto de nifias,
nifios y jovenes y resulta uno de los factores por los cuales algunos/as de ellos/as se encuentran

en conflicto con la ley penal.

Y en segundo lugar, la efectiva utilizacion de la reparacién como primera via en el sistema
penal seria coadyuvante en la adecuacion legislativo-institucional hacia el paradigma de

proteccion integral de derechos de la CDN.

Para dilucidar tales cuestiones, o al menos proyectar algunas conclusiones troncales, se nos
imponen una serie de preguntas secundarias, que nos permitiran ir armando el rompecabezas

propuesto.

Por un lado ¢La omision de algunos Poderes Legislativos y Ejecutivos Nacionales y
Provinciales en adecuar la legislacion y/o las instituciones al paradigma marcado por la CDN

puede extenderse también a los Poderes Judiciales Nacionales y Provinciales?

Y por otro ¢Si ello no ocurri6 asi, como ha sido receptada esa normativa internacional en la
jurisprudencia? ¢Qué criterios se han expuesto? ¢Si se sentaron algunas bases, o no, ello ha

influido, o no, en las realidades sociales?

Por ultimo, y al enfilarnos en una dogmatica acotante del poder punitivo, desde una teoria
negativa y agnostica de la pena, incluyendo a la internacion de menores en ese concepto, nos
veremos en la obligacidn de presentar una posible respuesta a los conflictos penales de la mano
de la reparacién o restauracion como primera via en el sistema penal juvenil, y como punto de
partida, o de llegada, para la adecuacion legislativo-institucional a que se comprometiera la

Argentina internacionalmente.

Asi planteada la cuestion medular, trataremos de verificar si el Estado Nacional y los Estados
Provinciales se encuentran o no adaptados al paradigma de proteccion integral de derechos que

mandan los compromisos internacionales asumidos por nuestro pais, dirigiendo nuestra atencion



al andlisis jurisprudencial solamente, y prescindiremos del analisis legislativo e institucional en

este trabajo, por su extension, pero sin descartar tales propuestas para aportes futuros.

Reconocemos que las relaciones entre los poderes en que se encuentra dividido el Estado son
complejas. En ciertos casos el Poder Judicial manda una cosa y el ejecutivo hace otra, para
entender cabalmente cémo se establecen estas relaciones, remitimos a la obra de Bourdieu®®, por

exceder su andlisis el marco propuesto para este aporte.

En el camino de dilucidacion de esa cuestion no menor, creemos podremos ir concluyendo
sobre algunas cuestiones troncales que nos permitan conocer el estado actual de la jurisprudencia
en esta materia, para arrojar un poco de luz sobre lo que se viene haciendo en los estrados
judiciales con los nifios, nifias y adolescentes que forman parte de problemaéticas que se

judicializan.

Los objetivos son variados, y se derivan de lo dicho, pero basicamente, comprenderan la
dilucidacion de los criterios sentados en el analisis de la recepcion jurisprudencial en nuestro pais
del paradigma de proteccién integral de derechos de nifias, nifios y adolescentes, qué es lo que se
piensa respecto del estado actual de la legislacion e instituciones en nuestro pais, y por ultimo, de

la amalgama intentar ensayar una respuesta no punitivista dentro del nuevo paradigma.

Estado de situacion actual del problema.

La Corte Suprema de Justicia de la Nacion se ha pronunciado por primera vez respecto de
nifias, nifios y adolescentes en conflicto con la ley penal y la aplicacion de la Convencion
respectiva, por ende también sobre el nuevo paradigma instaurado por ella, en el caso
“Maldonado” el 07/12/2005"" y lo hizo nuevamente en los fallos “L., L.A.” el 18/12/2007",
“Garcia Méndez y Musa” el 02/12/2008" y por ultimo en “G., J. L.” el 15/06/2010", pero antes
que el Maximo Tribunal ya se habia pronunciado la Camara Nacional en lo Criminal y
Correccional Federal, Sala I, en el caso “Famoso, Elizabeth” el 17/03/2004%, y luego del
Maximo Tribunal lo hicieron la Sala | de la Cdmara Nacional de Apelaciones en lo Criminal y
Correccional Federal de la Capital Federal en el caso “G.F.D. y O. S” el 06/12/2006, el Juez en

lo Penal de Menores, Cuarta Circunscripcion Judicial, de Mendoza, en el caso “M., G. A. R. " el

10 Bourdieu, Pierre “Poder, Derecho y Clases Sociales”. Editorial Desclée de Brouwer. Bilbao, 2000.

1 CSIN. M. 1022. XXXIX. RECURSO DE HECHO, “Maldonado, Daniel Enrique y otro s/ robo agravado
por el uso de armas en concurso real con homicidio calificado” Causa N° 1174C. 07/12/2005.

CSJIN. L. 1157. XL. RECURSO DE HECHO. “L., L. A. s/ causa N° 5400”. 18/12/2007.

CSJIN. G. 147. XLIV. RECURSO DE HECHO. “Garcia Méndez, Emilio y Musa, Laura Cristina s/ causa N°
75377. 02/12/2008.

1 CSIN. G. 53, L. XLIV. RECURSO DE HECHO. “G., J. L. s/ Causa n° 2182/06”. 15/6/2010. Corte
Suprema de Justicia de la Nacion. Los extractos pertenecen al Dictamen del procurador pues la Corte resolvié
textualmente “Que esta Corte comparte y hace propios los fundamentos y conclusiones del dictamen del sefior
Procurador General, a cuyos términos se remite por razones de brevedad.”

1 C.22.909 “Famoso, Elizabeth y otro s/procesamiento e internacion” CNCC de la Capital Federal, Sala 1.
17/03/2004

16 Sala | de la Camara Nacional de Apelaciones en lo Criminal y Correccional Federal de la Capital Federal -
Registro N: 1344 - Causa N° 39.520 “Incidente de Incompetencia en autos: G.F.D. y O. S/ expediente tutelar”.
Juzgado Federal N° 11 — Secretaria N° 21 Buenos Aires, 6 de diciembre de 2006.
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18/12/2006", y el Tribunal de Menores n° 3 de Mar del Plata, provincia de Buenos Aires in re
"XX- XH” en mayo de 2005,

Veremos a continuacion los criterios sentados en esos fallos, cronolégicamente considerados,
pues constituyen a la vez el estado de situacion actual de la cuestion y la fuente documental de la
que extraeremos los datos que nos permitan concluir sobre algunos puntos, y no relevaremos
otros casos de otros Tribunales de otras provincias o nacionales, primero porque no abundan, y
segundo, porque consideramos que es suficiente como muestra con los citados para extraer

algunas conclusiones primeras, y avanzar en el estudio propuesto.

Debemos decir antes también, que en nuestra provincia de La Pampa no hay ningun fallo del
Juzgado de la Familia y del Menor, ni de los restantes Tribunales Penales™® que haya declarado la
inconstitucionalidad del régimen penal tutelar vigente, o haya desconocido al menos sus
postulados o algunos de los articulos de la ley respectiva, ni siquiera la aplicacion directa de la
CDN, aunque si, en varias oportunidades se ha hecho referencia a ella, pero para, de alguna
manera armonizar la legislacion interna o para cuestiones no penales, segun lo que hemos podido

constatar.

El Fallo “Famoso, Elizabeth y otro s/procesamiento e internacion” de la CNCC de la

Capital Federal, Sala 1. 17/03/2004

En relacion a la situacion juridica de nifias, nifios y adolescentes se sostuvo “Asi, la
pretendida exclusion de los principios anteriormente enumerados al proceso seguido contra una
persona menor de edad afecta sin lugar a dudas los derechos y garantias consagrados por la CN
y los tratados de derechos humanos incorporados a aquélla; particularmente la CDN, que
prescriben que los nifios gozan de los mismos derechos y garantias que los adultos, mas aquellos

especificos en atencion a su condicion de personas en crecimiento.”

En cuanto a la internacion en establecimientos totales, se dijo que “Del conjunto de

normas que rigen el proceso penal seguido contra una persona menor de edad en nuestro pais se

o Dr. José A. Miguel, Juez en lo Penal de Menores, Cuarta Circunscripcion Judicial, Tunuyan, Mendoza.

Expte. N° 3.786. “M., G. A. R. P/MEDIDAS DE PROTECCION”. 18 de Diciembre de 2.006.

18 Dra. Patricia Alejandra Gutiérrez. Tribunal de Menores n° 3 de Mar del Plata, Buenos Aires. Expte. N°

XP: "XX- XH - MAR DEL PLATA", Mayo de 2005. Publicado en el sitio de la Fundacion Sur
(www.surargentina.org.ar)

1 Sépase que en nuestro ambito local, en los procesos penales en que hubiera menores de 18 afios de edad

involucrados, entienden en la investigacion los Juzgados de Instrucciéon -1 juez- competentes en el lugar de
produccion del hecho, en su juzgamiento los Juzgados Correccionales -1 juez- en delitos con menos de tres afios de
prision prevista en abstracto o las Camaras en lo Criminal -3 jueces- para los que superen esa pena, competentes en
el lugar de produccion del hecho, quienes ademas declararén la autoria y responsabilidad penal y eventualmente,
luego del tratamiento tutelar, impondran o no pena. Todos ellos, en sus procesos, deberan dar vista de las actuaciones
a la Asesora de Menores -1 para toda la provincia- y fotocopia de los actos fundamentales —indagatoria, Auto de
Procesamiento, Requisitoria Fiscal y Sentencia- al Juzgado de la Familia y del Menor, Sala Penal -1 juez civilista y 1
secretaria penalista-, que entendera en el tratamiento tutelar del menor pero s6lo de las causas radicadas en la
Primera Circunscripcién Judicial —Capital provincial-, puesto que las provenientes de las Segunda, Tercera y Cuarta
Circunscripcion Judicial, el juzgamiento del hecho con la consiguiente declaracién de autoria en su caso, el
tratamiento tutelar y la posterior imposicion de pena, lo hace todo el mismo Tribunal. Sépase ademas, que salvo el
Juzgado de Familia y del Menor, los deméas no cuentan con equipos técnicos ni personal interdisciplinario.



desprende que cualquier medida que implique la reclusion de aquélla en un establecimiento de
régimen cerrado del que no pueda ausentarse voluntariamente supone privacion de la libertad
(cualquiera sea el nombre que se le dé a la medida que asi lo dispone: encarcelamiento
preventivo, internacion, etc.). Atento a ello, la persona sometida a dicha medida tiene derecho a

que un tribunal competente controle la legalidad del encerramiento.”

Respecto de la legislacion actualmente vigente en nuestro pais a nivel nacional el Tribunal
sostuvo que “Tanto los articulos 2 y 3 de la ley 22.278/22.803, como el articulo 412, segundo
parrafo, CPPN, autorizan al juez penal —en la primera norma mas bien es un mandato- a
disponer provisoriamente de la persona menor de 18 afios de edad imputada de un delito de
accion publica reprimido con pena privativa de la libertad superior a los dos afios. Esta medida
se justifica en la necesidad de cumplir tempranamente el tratamiento tutelar exigido por el
articulo 4 de dicha norma para aplicar la pena correspondiente o acceder a los beneficios alli
enumerados. Ademas, se autoriza al juez a adoptar una disposicion definitiva del joven cuando
“de los estudios realizados apareciera que el menor se halla abandonado, falto de asistencia, en
peligro material o moral, o presenta problemas de conducta” (cfr., articulo 2, ley
22.278/22.803). Tanto una como otra implica la restriccion de los derechos y deberes inherentes
a la patria potestad y el discernimiento de la guarda del joven dispuesto, y supone amplias
facultades discrecionales en cabeza del 6rgano jurisdiccional para adoptar cualquier tipo de

medida —incluso la internacion- (cfr., articulo 3, ley citada).”

El fallo “Maldonado, Daniel Enrique y otro s/ robo agravado por el uso de armas en

concurso real con homicidio calificado” de la Corte Suprema de Justicia de la Nacion.
07/12/2005

El Maximo Tribunal hizo un raconto del paradigma tutelar en los considerandos 28, 29 y
30 de este fallo: “28) Que este paradigma de la justicia de menores, conocido en doctrina como
"situacion irregular”, fue receptado por toda la comunidad latinoamericana, y sus flancos
débiles también han regido en otras latitudes. Asi, por ejemplo, Anthony Platt en su obra clasica,
"Los Salvadores del Nifio", ha denunciado el sistema penal juvenil estadounidense, que bajo el
ropaje de regirse por principios "Protectores”, en la practica implico homogeneizar al nifio
infractor de la ley penal con aquel otro en situacion de abandono, y el despojo de las garantias
constitucionales, las que quedaban reservadas asi s6lo para la justicia de adultos (Platt, Anthony
M. en "Los 'salvadores del nifio' o la invencion de la delincuencia”, Trad. Blanco Félix, México,
Siglo XXI, 1982) ... 29) Que la Corte Suprema de los EE.UU en el leading case denominado
"Gault" (387 U.S 1, 1967) se pronuncio en contra de la "cosificacion" del menor infractor. Alli el
tribunal sefialé que la persona que no ha cumplido los 18 afios tiene derecho a todas las
garantias, entre ellas, contra los arrestos y requisas ilegales, a ser informado de todos los cargos
imputados, a recibir consejo de un defensor, a controlar la prueba, a confrontar con los testigos

de cargo, a no ser obligado a declarar contra si mismo, a un juez imparcial, etc. Agreg6 que el



joven necesita asistencia legal para poder comprender mas inteligentemente los hechos. El
tribunal también criticé la terminologia eufemistica respecto de la encarcelacion de los jovenes
tratdndola como escuela o casa de recepcion, cuando se trata de una institucion de
confinamiento. Asimismo, expreso que la condicién de ser un joven no justificaba un tribunal
"canguro”, Kangaroo court, en el sentido de un tribunal que, a la manera del canguro, protege
al menor llevandoselo consigo. EI mismo tribunal, en otro importante precedente, sefialé que el
menor ademas de ser titular del los derechos constitucionales que integran el debido proceso,
por su misma condicion de nifio también era titular de derechos e inmunidades especiales
respecto de los adultos, aunque reconocié que en la préctica recibia lo peor de dos mundos
(worst of both world) ni las garantias acordadas a los adultos ni los cuidados prometidos por su
condicion de menor ("Kent v. United States", 383 U.S. 541, 1966 ... 30) Que el paradigma de la
"situacion irregular" recibié embates importantes en el derecho internacional, especialmente en
las convenciones promovidas a instancia de las Naciones Unidas (Reglas Minimas de las
Naciones Unidas Para la Administracion de Justicia Juvenil, 1985. Anteriormente las Naciones
Unidas habian adoptado la Declaracion de los Derechos del Nifio, en 1959). Del mismo modo,
en el afio 2002, el Comité de los Derechos del Nifio de las Naciones Unidas, al analizar el
sistema juvenil argentino expres6 su profunda preocupacion por el hecho de que la Ley N1
10.903, de 1919, y la Ley N1 22.278, que se basan en la doctrina de la "situacion irregular”, no
distingan, en lo que se refiere a los procedimientos judiciales y el trato, entre los nifios que
necesitan atencion y proteccién y los nifios que tienen conflictos con la justicia (Observaciones
Finales: Argentina, CRC.C.15.Add.187, del 9 de octubre del 2002).”

En relacion a la normativa interna a nivel nacional y la situacion juridica de los sujetos se
dijo en el considerando 31) “Que cabe destacar que recientemente nuestros legisladores, en el
mismo sentido de las recomendaciones de las Naciones Unidas, derogaron la ley 10.903 "Agote™,
y la reemplazaron por la ley 26.061, de "Proteccion Integral de los Derechos de las Nifias, Nifios
y Adolescentes”. En dicho ordenamiento se establece que los menores cuentan con todas las
garantias constitucionales ante cualquier tipo de procedimiento en el que se vean involucrados
(art. 27). En efecto, ya la Observacion General N°13 de las Naciones Unidas habia sefialado que
"Los menores deben disfrutar por lo menos de las mismas garantias y proteccién que se
conceden a los adultos en el articulo 14 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos".
En suma, los nifios poseen los derechos que corresponden a todos los seres humanos, menores y
adultos, y tienen ademas derechos especiales derivados de su condicion, a los que corresponden
deberes especificos de la familia, la sociedad y el Estado (Corte Interamericana de Derechos

Humanos, Condicion Juridica y Derechos Humanos de los Nifios, parr. 54).”

Y respecto de la situacion institucional y del sistema penal juvenil, en el considerando 33
la Corte exhorta a quien sepa leer “Que estos derechos especiales que tienen los menores por su
condicion, no constituyen sélo un postulado doctrinario, sino que su reconocimiento constituye

un imperativo juridico de maxima jerarquia normativa, derivado de los tratados internacionales



suscriptos por nuestro pais, en especial de la Convencién del Nifio y el Pacto de San José de
Costa Rica. Asi, en lo que aqui interesa, la Convencidén del Nifio establece los principios
fundamentales para el sistema penal de menores en los articulos 37 y 40 de la Convencion. El
Comite de los Derechos del Nifio, intérprete de dicha Convencion, ha recomendado a los Estados
Parte asegurar "la total implementacion en la justicia penal juvenil a los estdndares de la
Convencion Internacional del Nifio en particular a los arts. 37, 39 y 40 de la Convencion, asi
como a las Reglas Minimas de las Naciones Unidas para la Administracion de la Justicia Juvenil
(Reglas de Beijing) y a la Guia de las Naciones Unidas para la Prevencion de la Delincuencia
Juvenil (Reglas de RIAD)(Dominica CRC/C/15/Add.238. 2004).”

Por su parte el Dr. Fayt en su voto, en relacion a la respuesta estatal en el sistema penal
juvenil, agrega “21) Que, por otra parte, cabe recordar que los principios que sin lugar a dudas
diferencian el sistema penal de adultos del de responsabilidad penal juvenil -en el contexto del
modelo de la proteccion integral de los derechos del nifio, pauta determinante de los alcances de
la nueva imagen o perspectiva que debe informar todo el régimen especial aparejan para este
altimo la necesidad de una amplia variedad de medidas y la excepcionalidad de la pena
privativa de la libertad. Su caracter particular permite de alguna manera sostener que la
finalidad retributiva ha sido puesta a un margen en esta materia, o que no importa, empero,
caer en perimidas consideraciones etiologicistas. Antes bien, supone atender a los efectos de la
pena -adecuada a la culpabilidad por el hecho como punto de referencia superior- que resulte

necesaria imponer.” —la negrilla me pertenece-

La Dra. Argibay interpreta la CDN aplicandola directamente al caso en examen: “14)
Para la Camara de Casacidn, entonces, la utilizacion de la escala penal de la tentativa esta
condicionada a que quien la propugna ofrezca una razén suficiente y la menor edad del autor no
lo seria. En ausencia de esta razon suficiente, los tribunales se verian obligados a aplicar la
pena maxima. Por el contrario, es mi opinion que una interpretacion y aplicacién leal de la
Convencion sobre los Derechos del Nifio conduce a una regla interpretativa exactamente
inversa: es la aplicacién de la pena maxima lo que exige a quien la propone una razén suficiente
y el dato que justifica la asignacion de esa carga es, precisamente, la minoria de edad del autor
al momento del hecho. El incumplimiento de la carga, determina la obligacion para el tribunal
de aplicar una pena mds leve. ... 19)... La Convencion ordena utilizar procedimientos
especificos para adoptar resoluciones que puedan afectar el interés de las personas que entraron
en conflicto con la ley penal cuando eran menores de dieciocho afios (articulo 40.3). Dicha regla
tiene por fin evitar el dafio que pueda ocasionarse a tales personas por la utilizacién automatica
de procedimientos que estan disefiados para las adultas y que, por ende, no toman en cuenta las

necesidades y caracteristicas que el grupo protegido por la Convencién no comparte con ellas.”

Y por altimo asume la tarea que como Maximo Tribunal Constitucional le cabe al Cuerpo

del que forma parte “22) Es tarea de esta Corte velar porque los tribunales argentinos cumplan



con los estandares a los que est4 sometida la tarea judicial de acuerdo con los instrumentos
internacionales aprobados por el pais, de modo tal que sus fallos puedan resistir el desafio de su
impugnacion ante instancias competentes para fijar la responsabilidad del Estado argentino
(doctrina de Fallos: 318:1269, Considerando 21 y su cita).”

El fallo “G. F. D. y O.” de la CNACCFederal de la Capital Federal, Sala I.
06/12/2006.

Este Tribunal respecto de la aplicacién de la CDN y la subsistencia o no del régimen
tutelar en nuestro pais, establecid que “Il) Si bien tiene dicho este Tribunal que para el
juzgamiento de una persona menor de 18 afios, el fuero nacional de menores es el que mejor
satisface la exigencia de especialidad que resulta de la Convencion Internacional sobre los
Derechos del Niio (c. 39.085 “Incid. de incomp. de Q., R. D.”., rta. 27/06/06, reg. N° 606), la
circunstancia de que en este caso haya concluido la causa penal lleva irremediablemente el
centro de la discusion a una instancia previa: decidir sobre la subsistencia del régimen tutelar a
la luz de esa Convencion - de jerarquia constitucional-, del resto de reglas internacionales sobre
la materia y de la ley 26.061. EI modelo tutelar, propio de la derogada ley 10.903 de “Patronato
de Menores” de 1919, conocida también como ‘“Ley Agote” (LA 1980-B-1539), al que se
adscribe la vigente ley 22.278, giraba en torno a la idea de la necesidad de instaurar un régimen
tutelar frente a la situacion irregular vivenciada por el nifio. Receptaba, bajo el concepto de
tutela, la posibilidad de avanzar, no s6lo sobre los nifios que resultaban autores de delitos, sino
fundamentalmente sobre aquellos que se encontraban en situacion de abandono, peligro material
y moral.- El sistema funcion6 en perfecta armonia con la ley Penal de Minoridad -22.278-
(sancionada el 28 de agosto de 1980 -v.LA 1980-B-1539- y modificada por ley 22.803 -v. LA
1983-A-103-), que con un contenido ideologico similar al de la “Ley Agote”, estructuro el
proceso al que deberian ser sometidos los menores cuando se encontrasen imputados por la
comision de un hecho delictivo.- Este modelo de intervencion, conocido como “la doctrina de la
situacion irregular”, se basa fundamentalmente en la idea de un Estado paternalista, que
habilita la intervencion de sus 6rganos (judicial y administrativo) bajo el argumento de
proteccion mediante mecanismos de tutela dirigidos a resocializar al menor.- La exégesis de las
leyes 10.903, 22.278 y el articulo 412 del Cddigo Procesal Penal de la Nacion revela que la
doctrina de la situacion irregular encierra un grave defecto: no logra distinguir entre la atencion
de situaciones de desproteccion, desamparo o abandono y la persecucion y juzgamiento de
hechos calificados como delitos por la ley penal. La confusion en la que incurre es la
responsable de que se vulneren las garantias de las que goza, sin importar la edad, toda persona
sujeta a proceso penal.- Todo ordenamiento legal propio de un Estado de Derecho exige la
configuracion de un derecho penal de acto que desvalore lo que el agente hizo sin consideracion
a su modo de vida o su conducta moral. En nuestro pais, ello es consecuencia del principio de
reserva establecido en el articulo 19 de la Constitucion Nacional cuyo texto dispone que las

acciones privadas, siempre que no afecten derechos de terceros quedan ‘“reservadas a Dios y



exentas de los magistrados”.- En contraste, el tratamiento especial que importan las medidas
tutelares es impuesto, con independencia de la declaracion de responsabilidad penal, en base a
las caracteristicas personales del menor, su eventual “peligrosidad” y su situacion familiar,
como resultado de diversos estudios que se realizan previamente sobre él. De este modo, la
culpabilidad por el acto, de raigambre constitucional, es desplazada en la préactica por un
“derecho penal de autor”.- La reforma constitucional de 1994 incorporé con jerarquia
constitucional la Convencion Internacional sobre los Derechos del Nifio (cfr. art. 75 inc. 22 de la
C.N .), adoptada por la Asamblea General de las Naciones Unidas, en Nueva York, el 20 de
noviembre de 1989, y ratificada por nuestro pais mediante la ley 23.849, en el afio 1990. Dicho
instrumento ha significado una nueva vision sobre los derechos del nifio, al que, igualmente se
adscriben otras normas de vigencia internacional, como las Reglas Minimas de Naciones Unidas
para la Administracién de Justicia Juvenil (Reglas de Beijing), las Reglas Minimas de Naciones
Unidas para Jovenes Privados de Libertad y las Directrices de las Naciones Unidas para la
Administracién de Justicia Juvenil (Directrices de Riad), y que constituyen un punto de inflexion

respecto al tratamiento que hasta ese momento se le daba al menor.”

Respecto del nuevo paradigma de la CDN vy la situacion juridica de nifias, nifios y
adolescentes, afirma “La nueva concepcién de la nifiez que de alli resulta se estructura sobre la
base de ciertos derechos y garantias que exigen el reconocimiento del nifio como un sujeto de
derechos con responsabilidades, derechos y obligaciones, e importa la exigencia de que los nifios
infractores de la ley sean tratados respetando el sentido de su dignidad, que en principio se
traduce en la imposibilidad de que se encuentren en peor situacion que un adulto que hubiese
realizado la misma conducta delictiva. A la par, contempla la regla de que el nifio no sea
separado de sus padres y la posibilidad de que sea oido en todo procedimiento judicial y
administrativo que lo afecte.- La citada Convencién impone como premisa fundamental, que
cualquier desarrollo normativo que los Estados elaboren en cuanto a las medidas de proteccion
de la nifiez debe reconocer que los nifios son sujetos de derechos propios (art. 19).
Especificamente, para los casos en que se les impute la infraccion de leyes penales, disefia un
sistema que basicamente recepta los principios reconocidos a nivel internacional en relacion con
la necesidad de asegurar un debido proceso, el respeto por su dignidad, y la racionalidad de
cualquier medida que en su consecuencia se disponga (arts. 37 y 40)... En suma, para llevar a
cabo la proteccion en ambos ambitos -desamparo y conflicto penal- la Convencion supera el
monopolico recurso de la tutela judicial y requiere el desarrollo de mecanismos internos
diferentes segun las particularidades del nifio y la situacion en la que se encuentre, a través de la
elaboracién de politicas de orden administrativo, para el primero de los supuestos; y la adopcion
de decisiones de orden jurisdiccional, para el segundo (cfr. CIDH, Condicion Juridica y
Derechos Humanos del Nifio, Opinion consultiva OC-17/2002, 28/08/2002).- Con todo ello,
sentd las bases de un programa que pretende abandonar la doctrina de la situacion irregular,
donde los nifios se consideran incapaces de asumir responsabilidades por sus acciones, y se
constituyen en sujetos pasivos de la intervencidn proteccionista o represiva del Estado.- La

Convencion acogid, por tanto, la doctrina de la proteccién integral, que reconoce al nifio su



condicion de sujeto de derecho y “en materia penal significé el cambio de una jurisdiccion
tutelar a una punitivo, con las garantias de las personas menores de edad, en la cual, entre otras
medidas, se reconocen plenamente los derechos y garantias de los nifios, se les considera
responsables de sus actos delictivos, se limita la intervencion de la justicia penal a minimo
indispensable, se amplia la gama de sanciones, basadas en principios educativos;; y se reduce al
maximo la aplicacion de las penas privativas de libertad” (CIDH, Condicion Juridica y
Derechos Humanos del Nifio, Opinion consultiva OC-17/2002, 28/08/2002).”

En relacion a la respuesta estatal para el sistema penal juvenil se sostuvo que “Al
respecto, la Corte Interamericana de Derechos Humanos en la Opinion Consultiva sobre
Condicioén Juridica y Derechos Humanos del Nifio resaltd que “el Estado tiene la obligacion de
elaborar programas de prevencion del delito. El internamiento de nifios sin que hayan cometido
una falta y sin respetar las garantias del debido proceso, constituiria una violacion a los
articulos 7° y 8° de la Convencion Americana , al articulo 40 de la Convencion sobre los
Derechos del Nifio, a la Constitucion y al principio fundamental en el Derecho penal de nulla
poena sine lege ... Ademas, para la detencion de nifios deben darse condiciones mucho mas
especificas en las que resulte imposible resolver la situacion con cualquier otra medida ”’(Corte
Interamericana de Derechos Humanos, Condicion Juridica y Derechos Humanos del Nifio,
Opiniodn consultiva OC-17/2002, 28/08/2002).” La negrilla me pertenece.

El fallo “M., G. A. R.” del Dr. José A. Miguel, Juez en lo Penal de Menores de la
Cuarta Circunscripcion Judicial de Mendoza —Tunuyéan-. 18/12/2006

En relacion a la normativa nacional e internacional y la situacién institucional sobre nifios,
ninas y adolescentes sentencia “VIII. Que la eliminacion del Patronato de la Infancia coloca al
Régimen Penal de la Minoridad, en cuanto se refiere a la figura de la disposicion judicial, y
especialmente respecto de las personas menores de edad “inimputables” o “no punibles”, en el
terreno de la ilegalidad, en tanto colisiona abiertamente no solamente con la Ley N° 26.061 sino
también con las garantias constitucionales consagradas en el Capitulo Primero de la
Constitucion Nacional y con el bloque de constitucionalidad federal que incluye la Convencion
sobre los Derechos del Nifio y la Convencion Americana de Derechos Humanos. Ello asi pues el
art. 1° de la Ley N° 22.278/22.803 importa una disposicion tutelar por tiempo indeterminado que
no obedece garantias procesales ni principios fundamentales del derecho derivados del debido
proceso legal y que la enfrenta decididamente con el ordenamiento constitucional, pues como
dice Maier, “Conviene advertir...que aunque nosotros observemos la garantia (del “debido
proceso”) desde el angulo procesal penal, ella no se refiere exclusivamente al poder penal del
Estado. Al contrario, la formula es amplia y comprende todo procedimiento pues protege todo
atributo de la persona (vida, libertad, patrimonio, etc.) o los derechos que pudieran

corresponderle, susceptibles de ser intervenidos o menoscabados por una decision estatal.”



(Julio Maier, “Los nifios como titulares del derecho al debido proceso legal”, Revista Justicia y

Derechos del Nifio, Numero 2, UNICEF).”

Respecto de la respuesta estatal en el sistema conflictual juvenil, dice “Actualmente no
existe fundamento juridico alguno que justifique el cercenamiento de derechos o en el peor de los
casos la privacion de libertad de una nifia, nifio u adolescente no punible en el marco del
Régimen Penal de la Minoridad, pues el art. 40.3. de la CDN establece la obligacion para los
Estados Partes de: “a) El establecimiento de una edad minima antes de la cual se presumira que
los nifios no tienen capacidad para infringir las leyes penales” y “b) Siempre que sea apropiado
y deseable la adopcion de medidas para tratar a esos nifios sin recurrir a procedimientos
judiciales, respetando plenamente los derechos humanos y las garantias legales.”. Es por este
motivo que el Comité de los Derechos del Nifio celebra en su informe del afio 2.002 la
aprobacion de un proyecto de ley sobre responsabilidad penal juvenil que establece limites de
acuerdo con lo dispuesto en el parrafo 3 del art. 40 de la Convencién y denuncia en

contrapartida la continuidad de la Ley 22.278 basada en la doctrina de la situacion irregular.”

Por dltimo, afirmando su postura por la proteccion integral de derechos y su
reconocimiento constitucional-convencional, afirma “X. Que a modo de sintesis puede aseverarse
que en tanto el Patronato del Estado tuvo su partida de defuncién con la sancién de la Ley N°
26.061, no existe tampoco mas disposicion tutelar en el Régimen Penal de la Minoridad, pero
aun cuando algun apasionado seguidor de la “situacion irregular” pretenda adjudicar “vida
propia” a la tutela de la Ley N° 22.278/22.803, debe decirse que esta colisiona abiertamente -en
primer lugar- con la Ley N° 26.061, por cuanto ella suprime la potestad judicial de aplicar
medidas propias de la politica social usando perversamente la coercion del derecho penal y
prohibe también el empleo de la privacion de libertad como medida de proteccidon de derechos.
Pero ademas, en este nuevo contexto normativo, la Ley N° 22.278/22.803 resulta violatoria del
principio de inocencia, del principio de legalidad, del principio de derecho penal de acto y del
principio de culpabilidad, los que se encuentran reconocidos en las garantias constitucionales
establecidas en los arts. 18 y 19 de la Constitucion Nacional. En el blogue de constitucionalidad
federal, el art. 1° de la Ley N° 22.278/22.803 importa asimismo una violacion del art. 3° de la
CDN (principio del interés superior del nifio) teniendo en cuenta el entendimiento que le confiere
el art. 3° de la Ley N° 26.061, toda vez que no satisface el requisito de “maxima satisfaccion
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integral y simultanea de los derechos y garantias”.

El fallo “L., L. A.” de la Corte Suprema de Justicia de la Nacion. 18/12/2007.

En relacion al régimen tutelar vigente en Argentina, el Maximo Tribunal refiere en su
considerando 7°) “Que en lo que respecta al régimen especial establecido por la ley 22.278 para
los imputados menores, en modo alguno puede calificarse como "mas benigno" respecto del
sistema penal de adultos, ya que no se trata de situaciones comparables en términos de similitud.

Un sistema de justicia de menores, ademas de reconocer iguales garantias y derechos que a un



adulto, debe contemplar otros derechos que hacen a su condicion de individuo en desarrollo, lo
que establece una situacion de igualdad entre las personas, ya que se violaria el principio de
equidad, si se colocara en igualdad de condiciones a un adulto cuya personalidad ya se
encuentra madura y asentada, con la de un joven, cuya personalidad no se encuentra aun

definitivamente consolidada.”

Respecto de la situacion juridica de nifias, nifios y adolescentes, y su equiparacion con los
adultos a la luz de la CDN, sostuvo en sus considerandos 8 y 9 lo siguiente: “8°) Que esta Corte
tiene dicho que "...partiendo de la premisa elemental, aunque no redundante, de que los menores
cuentan con los mismos derechos constitucionales que los adultos, no debe perderse de vista que
de dicho principio no se deriva que los menores, frente a la infraccion de la ley penal, deban ser
tratados exactamente igual que los adultos...En suma, los nifios poseen los derechos que
corresponden a todos los seres humanos, menores y adultos, y tienen ademas derechos especiales
derivados de su condicion, a los que corresponden deberes especificos de la familia, la sociedad
y el Estado (Corte Interamericana de Derechos Humanos, Condicién Juridica y Derechos
Humanos de los Nifios, parrafo 54)” "Maldonado”, Fallos: 328:4343). 9°) Que no aplicar las
prescripciones de la ley 24.390 a los menores de edad, ademéas de constituir un trato desigual
ante la ley entre adultos y menores, en perjuicio de estos ultimos, contraviene la normativa
contenida en los instrumentos internacionales suscriptos por el Estado Argentino. Tal es el caso
de lo normado en los arts. 37, inc. b y 40.2.111 de la Convencion sobre los Derechos del Nifio
(art. 75, inc. 22 de la Constitucion Nacional); arts. 19.1 y 28.1 de las Reglas Minimas de las
Naciones Unidas para la Administracion de la Justicia de Menores y art. 1°y Il punto 11 "b" del

anexo de las Reglas de Naciones Unidas para la Proteccion de Menores Privados de Libertad.”

Iguala ademas la internacion tutelar de menores y la pena de adultos, y da cuenta del
“embuste de etiquetas” en el régimen tutelar que desalienta: “10°) Que en lo que respecta a la
situacion de privacion de libertad, no hay diferencia, mas all4 de su denominacion, entre la
sufrida por el adulto durante la etapa del proceso y la soportada por un menor durante el
periodo de tratamiento tutelar, resultando la institucionalizacién de los altimos, mas
deteriorante aun, pues interrumpe su normal evolucion. El artificio de nominar de modo
diferente la privacién de libertad de cualquier persona, desde hace muchos afios se conoce en

doctrina como el "embuste de las etiquetas".”

El fallo “Garcia Méndez y Musa” de la Corte Suprema de Justicia de la Nacion.
02/12/2008

Respecto de la situacion juridica de los nifios, nifias y adolescentes y al cumplimiento por
parte del Estado de sus obligaciones internacionales, volvio6 a sostener en el considerando 3°) que
“La Convencion, por ende, pone en evidencia un doble orden de consideraciones, ademas de la
derivada de su art. 43, vale decir, haber dejado intactas, salvo en cuanto las haya mejorado,

todas las protecciones que otros textos internacionales habian enunciado en punto a los nifios.



Por un lado, da por presupuesto que los nifios gozan de los derechos que le corresponden, en
tanto que personas humanas. Por el otro, en atencién a lo antedicho, tiende, como objetivo
primordial, a "proporcionar al nifio una proteccion especial™, con lo cual el tratado continla, no
sin profundizarla, la orientacion que ya habian marcado los instrumentos internacionales que
expresamente menciona el parrafo octavo de su preambulo. Por ello, a los fines del sub lite,
interesa particularmente subrayar que dicha proteccion especial importa reconocer lo que todo
nifio es, vale decir, un sujeto pleno de derechos, y, por consiguiente, configurar la "proteccion
especial” en términos de concretos derechos, libertades y garantias, a las que los Estados deben
dar "efectividad", adoptando todas las medidas administrativas, legislativas y de otra indole,
requeridas a tal fin (Convencion, art. 4).”

En relacion a la respuesta estatal a la conflictividad juvenil sostuvo en el mismo
considerando 3) que “La Convencion dispone que los Estados Partes tomaran las medidas
apropiadas para promover el establecimiento de leyes, procedimientos, autoridades e
instituciones especificos para los nifios "a quienes se acuse 0 declare culpables de haber
infringido esas leyes, y en particular [...] b) Siempre que sea apropiado y deseable, la adopcion
de medidas para tratar a esos niflos sin recurrir a procedimientos judiciales, en el
entendimiento de que se respetaran plenamente los derechos humanos y las garantias legales"
(art. 40.3). Un resultado de igual tenor se impone a la luz de las Reglas de Beijing, en cuanto
establecen que incluso para los "menores delincuentes' pasibles de sancién, "'[s]e examinara
la posibilidad, cuando proceda, de ocuparse de [éstos] sin recurrir a las autoridades
competentes [...] para que los juzguen oficialmente" (11.1). Esta préctica, explica el comentario
de la citada regla, en muchos casos constituye la "mejor respuesta”, y sirve para mitigar los
efectos negativos de la continuacién del procedimiento en la administracion de justicia de
menores. Para el nifio no pasible de sancién, en consecuencia, cobra toda su magnitud el art.
40.4 de la Convencion relativo a las "diversas medidas' ajenas a los procedimientos judiciales,
y a "‘otras posibilidades alternativas a la internacién en instituciones', que debe prever el

Estado.” Las negrillas me pertenecen.

Criticamente respecto de la normativa interna a nivel nacional, la Corte en el mismo
considerando 3) dijo “Haciendo alusién al régimen de la ley 22.278...los menores son privados
de su libertad, bajo calificaciones tales como "dispuestos”, "internados” o "reeducados” o
"sujetos de medidas tutelares™, situaciones que han significado, en muchos casos, el encierro en
condiciones de similar rigurosidad que la aplicada en la ejecucion de las penas impuestas a los
adultos, aunque con efectos mas dafiinos, pues interrumpe su normal evolucion. La mencionada
tensién se manifiesta principalmente en dos caracteristicas tan distintivas como criticables, a
saber: el "retaceo" de principios basicos y elementales que conforman el debido proceso, y la
subsistencia de la doctrina de la "situacion irregular” en el régimen de la ley 22.278,

especialmente en su art. 11, parrafos segundo, tercero y cuarto.”



Y volvio a exhortar al resto de las autoridades constitucionalmente constituidas —Poderes
Ejecutivo y Legislativo- que “5°) El Comité de los Derechos del Nifio, en octubre de 2002, ...
recomendd a la Argentina, inter alia, que: a. establezca mecanismos y procedimientos
apropiados para hacer frente a la situacion de los nifios que necesitan atencion y proteccion; b.
revise sus leyes y practicas relativas al sistema de justicia de menores para lograr cuanto antes
su plena conformidad con las disposiciones de la Convencién, en particular los arts. 37, 39 y 40,
asi como con otras normas internacionales en la materia, como las Reglas de Beijing y las
Directrices de las Naciones Unidas para la prevencion de la delincuencia juvenil (Directrices de
Riad), y c. asegure que exista una clara distincién, en cuanto a procedimientos y trato, entre los
nifios que tienen conflictos con la justicia y los nifios que necesitan proteccion (cit. parrs. 41y 63
ay c). 6°)...el convencional constituyente, en la ultima reforma de 1994, le ha adicionado al
Congreso la atribucion especifica de promover medidas de accion positiva que garanticen el
pleno goce de los derechos reconocidos por la Constitucion Nacional y por los tratados de
derechos humanos, en particular, respecto de los nifios (art. 75, inc. 23, de la Constitucion
Nacional). ... 8°) Que el texto de la ley 26.061 permite afirmar, sin mayor esfuerzo
interpretativo, que la politica de proteccion integral de derechos de las nifias, nifios y
adolescentes "debe ser implementada mediante la concertacion articulada de acciones de la
Nacion, las provincias, la Ciudad Autonoma de Buenos Aires y los Municipios (...) en la
elaboracién de a) politicas, planes y programas de proteccion de derechos, (...) ¢) recursos
econdmicos; (...) €) medidas de proteccién de derecho" (arts. 32 y 33). Por lo tanto y en atencion
a todo lo que se lleva dicho, resulta de toda urgencia y necesidad que los organismos
administrativos nacionales y locales con competencia en la materia emprendan las acciones
necesarias con el propdsito de trazar y ejecutar politicas publicas que tiendan, en todo lo que sea
apropiado, a excluir la judicializacion de los problemas que afectan a los menores no punibles,
es decir aquellos que no han alcanzado la edad minima para ser imputados por infringir la ley
penal (arts. 40.3 y 40.4 de la Convencion de los Derechos del Ninio). ... 12)...en relacion a los
nifios que cometen un delito cuando todavia no han cumplido la edad minima, el Comité de los
Derechos del Nifio, ha reconocido, recientemente, que si bien no pueden ser formalmente
acusados ni considerarselos responsables en un procedimiento penal, "'si es necesario, procedera
adoptar medidas especiales de proteccion en el interés superior de esos nifios” (Observacion
General N°10/2007, "Derechos del nifios en la Justicia de menores", del 25 de abril de 2007,
parr. 31). En efecto, es funcion también de los magistrados competentes en la materia, adoptar
dichas medidas, agotando todas las variables que permitan orientarse, prioritariamente, hacia
servicios sustitutivos de la internacion que puedan ser dispuestos, segun las circunstancias
particulares de cada nifio, teniendo como horizonte su interés superior.” La negrilla me

pertenece.

Por su parte el Dr. Petrachi en su voto se refirio a la situacion juridica de los sujetos y dijo
en su considerando 3°) que conforme lo dispone el ““...art. 19 de la Convencion Americana sobre

Derechos Humanos: los nifios "al igual que los adultos, 'poseen los derechos humanos que



corresponden a todos los seres humanos™; pero, ademas de ello, tienen derecho "a las medidas
de proteccion que su condicidén de menor requieren por parte de su familia, de la sociedad y del
Estado”. El precepto, en consecuencia, debe entenderse como "un derecho adicional,
complementario, que el tratado establece para seres que por su desarrollo fisico y emocional
necesitan de proteccion especial" (Caso "Instituto... , cit., parr. 147 y sus citas, asimismo: Caso
Bulacio vs. Argentina, sentencia del 18-9-2003, Serie C N° 100, parr. 133. V. "Maldonado", cit.,
p. 4379).”

Resalta la importancia del nuevo paradigma de proteccion de derechos de la CDN en su
considerando 4°), diciendo “Que, a los fines del sub lite, interesa particularmente subrayar el
paradigma al que se cifio dicha proteccion especial. Fue cuestién, por lo pronto, de abandonar
los modelos paterno-autoritarios, las orientaciones basadas en la llamada "situacion irregular”
del nifio, los marcos tutelares discrecionales, cuando no marcados por tendencias que
entrecruzaban compasion y represion. Fue cuestion, a su vez, de reconocer lo que todo nifio es,
vale decir, un sujeto pleno de derechos, y, por consiguiente, de configurar la "proteccion
especial” en términos de concretos derechos, libertades y garantias, a las que los Estados debian
dar "efectividad", adoptando todas las medidas administrativas, legislativas y de otra indole,
requeridas a tal fin (Convencion, art. 4). La censura a la mentada "situacion", por cierto, ya
ocupO la atencion de esta Corte en el recordado precedente "Maldonado™ (cit., esp. ps.
4376/4379), y también la de la Comisién Interamericana de Derechos Humanos, la cual,
asimismo, no dejé de observar que "este cambio conceptual™ suele hacer "necesario un cambio
de legislacion en todos aquellos paises partes del tratado [Convencion sobre los Derechos del
Nifio], asi como también el impulso de politicas publicas tendientes a lograr un efectivo
reconocimiento en el nifio de este nuevo caracter de sujeto de derecho™ (Tercer informe sobre la
situacién de los derechos humanos en Paraguay, OEA/Ser./L/V11.110 doc. 52, 9-3-2001, cap. VI,
parr. 11).”

Y expresa también su vision critica en relacion a la legislacion vigente en la materia en su
considerando 6°) “La doctrina de la situacion irregular, reflejada en la ley 22.278, en
consecuencia, resulta a todas luces "anacronica”, por cuanto “caracteriza al nifio como un
sujeto pasivo e incompetente, en contraposicién a la doctrina de la 'proteccién integral’, sobre la
que se basa la Convencidn sobre los Derechos del Nifio" (Comisién Interamericana de Derechos
Humanos, Quinto informe sobre la situacion de los derechos humanos en Guatemala, 45
OEA/Ser.L/V/11.111 Doc. 21 rev., 6-4-2001; en igual sentido: Tercer informe sobre la situacion
de los derechos humanos en Colombia, OEA/Ser.L/V/11.102 Doc. 9 rev. 1, 26-2-1999, cap. XIlI,
parr. 22). Una de sus consecuencias mas graves, es el amplio poder de discrecionalidad que
concede a los jueces, lo cual, en la préactica, muchas veces se traduce en violaciones de derechos
de los nifios infractores de la ley penal (idem, Tercer informeY Paraguay, cit., cap. VII, parr.
14).”



El fallo ""XX- XH” de la Dra. Patricia Alejandra Gutiérrez del Tribunal de Menores
n° 3 de la ciudad de Mar del Plata, provincia de Buenos Aires. Mayo de 2005.

Respecto de la situacion juridica de los nifios, nifias y adolescentes y las garantias
constitucionales sostuvo en su considerando 3) que “Conforme opinion consultiva de octubre 15-
1996, -caso n° 10.506 de Argentina-, se manifestd con relacion al art. 19 de la CADH (derecho
del nifio), por la que se llega a la OC-17/2002, la cual establece entre otras conclusiones que:
“..las garantias judiciales son de observancia obligatoria en todo proceso en el que la libertad
personal de un individuo estd en juego. ... Las reglas del debido proceso de hallan establecidas,
principal pero no exclusivamente en la Convencion sobre los Derechos del Nifio, la reglas de
Beijing, las reglas de Tokio y las directrices de Riad...”. Los derechos establecidos en la
Constitucion Nacional son para todos los habitantes sean mayores o menores (art. 16 y 18) , por
lo que la Constitucion no distingue categorias de habitantes en virtud de la edad. Ello
reafirmado por la incorporacién en la reforma constitucional del afio 1994 (art. 75 inc.22) de
diferentes tratados, entre ellos la Conv. Americana de Derechos Humanos que declara que para
sus efectos "persona es todo ser humano”, estableciendo garantias judiciales (art.8) y proteccion
judicial (art.25) y la C.I.D.N. en sus arts. 37 y 40. Ante la posibilidad de la aplicacion de una
pena debe respetarse el debido proceso, o juicio previo del art.18 de la Constitucién Nacional
gue no admite distincion por razén de edad (Gonzélez Areco - Gorupicz, op cit., pa4g.698). Se ha
dicho que la inconstitucionalidad del sistema de menores se basa en someter a los mismos en
situacién penal a un régimen llamado desde hace casi un siglo "tutelar" y en funcién de ello
separarlos del privilegio que constitucionalmente les es debido en su condicion de sujetos de
derechos. "No se lleva a cabo un juicio contradictorio entre los intereses del mismo y los del
Estado, sino un juicio tutelar donde el Estado como tal velara por el menor y la proteccion de
sus derechos... con la vocacion proteccionista tutelar reiteradamente se han violado sus derechos

y garantias constitucionales (Fellini Zulita, "Der. Penal de Menores", pag.62 y 63).”

Respecto del paradigma en que deben incardinarse la legislacion y las instituciones en
nuestro pais, seflalo en su considerando 5 que “Entre los documentos internacionales con
jerarquia constitucional, se encuentra la Convencién Sobre los Derechos del Nifio, y el enfoque
de la misma llevada al ambito de las infracciones a la ley penal se encuentra en la DOCTRINA
DE LA PROTECCION INTEGRAL, entendida como el conjunto de principios, directrices y
derechos contenidos en los instrumentos internacionales mencionados y comprendidos en el
preambulo de la CDN a saber, las Reglas Minimas de la ONU, resolucion 40/33 del 29-11-85,
Directrices de Riad, del 2-4-91, Reglas de Beijing.”

Y en relacion a la aplicacion directa o no de la CDN al ambito interno, escueta pero
claramente sostuvo “Que el ejercicio de la defensa responde también en este caso a hacer valer a
los nifios y jovenes su condicion de SUJETOS DE DERECHOS a la luz de la CDN, solicitando

en cuyo caso la no aplicacion de las normas que se le contraponen, planteando en consecuencia



su aplicacion directa atento a su condicién de sujetos activos de derechos recogidos en la Const.
Nacional, la CDN y otros instrumentos de derechos humanos.”

El fallo “G., J. L.” de la Corte Suprema de Justicia de la Nacion. 15/06/2010.
Los extractos son del dictamen del procurador al que se remiti6 la Corte.?

Se volvio a criticar la normativa vigente “IV- ...resulta pertinente sefialar que el regimen
previsto en la ley 22.278 contiene un régimen penal de la minoridad que consagra un “derecho
penal de autor”, en tanto prevé consecuencias juridicas similares tanto para menores que
requieren tutela por encontrarse en ‘situacion irregular”, como para quienes han realizado

comportamientos ilicitos.”

En cuanto a la situacion juridica de nifios, nifias y adolescentes y ante la omision estatal en
la adecuacion legislativa e institucional a los postulados de la CDN, se sostiene “V- Me permito
proponerlo de esta manera teniendo en cuenta que en las recientes oportunidades que el
Tribunal ha tenido para expedirse sobre cuestiones de la justicia penal de menores, ha
subrayado el objetivo primordial de la Convencion de “proporcionar al nifio una proteccion
especial”, lo que importa reconocerlo como sujeto pleno de derechos y que los Estados deban
dar ‘“efectividad” a los concretos derechos, libertades y garantias que configuran esa
“proteccion especial”, adoptando todas las medidas administrativas, legislativas y de otra
indole, requeridas a tal fin (articulo 4). Puede apreciarse entonces, y cito a V.E., que todos los
érganos del Estado deben asumir los roles de garante (articulo 1.1. de la Convencion Americana
sobre Derechos Humanos), que a cada uno, de acuerdo con sus atribuciones constitucionales y
legales, les corresponde. Asi, entre las “medidas de otra indole” que el Estado debe arbitrar
para dar efectividad a los derechos reconocidos en la Convencién (articulo 2) se inscriben las
sentencias judiciales. Los tribunales estan obligados a atender como consideracion primordial el
interés superior del nifio, sobre todo cuando es doctrina de esta Corte que garantizar implica el
deber de tomar todas las medidas necesarias para remover los obstaculos que pudiesen existir
para que los individuos puedan disfrutar de los derechos reconocidos en la Convencién — Fallos:
318:514— (cons. 10° de la sentencia del 2 de diciembre de 2008 dictada en los autos G. 147, L.
XL1V, “Garcia Méndez, Emilio y otra s/causa n°® 75377). En ese sentido, no me parece ocioso
recordar que “los nifios poseen los derechos que corresponden a todos los seres humanos,
menores y adultos, y tienen ademds derechos especiales derivados de su condicion” (Corte
Interamericana de Derechos Humanos. Opinion 17-2002 del 28 de agosto de 2002, parrafo 54).
De todo lo expuesto surge, en mi opinion nitida, la evidencia sobre la afectacion de un derecho
fundamental del menor, frente a la cual los jueces tienen la obligacion de modificar el criterio

restrictivo adoptado, sin olvidar que el reconocimiento de los derechos especiales de los nifios

2 Sobre este fallo he realizado un comentario que ha sido publicado en el suplemento de Derecho Penal y

Procesal Penal de la Editorial LA LEY, el 16 de junio de 2011.



por su condicién, constituye un imperativo juridico de maxima jerarquia normativa, derivado de

los tratados internacionales suscriptos por nuestro pais (cf. Fallos: 328:4343, consid. 33).”
Aproximacion de conclusiones troncales y propuesta.

Sin ingresar en un andlisis discursivo y contextual exhaustivo de los principios, términos,
conceptos, ideas, propuestas, disefios, etcétera, etcétera, que han hecho la Corte y los demas
Tribunales en los fallos analizados, podriamos recoger algunas ideas directrices que aparecen del

raconto jurisprudencial efectuado y ensayar unas primeras conclusiones troncales.

La primera de ellas podria ser que el Poder Judicial, en su rama penal, si bien en su gran
mayoria aun permanece mudo respecto de la Convencion Internacional sobre los Derechos del
Nifio, el Maximo Tribunal y algunos otros importantes como la Cdmara Nacional de Apelacion
en lo Criminal y Correccional Federal, y otros especializados como los Tribunales de Menores de

Mar del Plata y Tunuyan, si se han pronunciado.

La segunda conclusion podria ser, que los que se han pronunciado, incluyendo a la Corte
Suprema, lo han hecho a favor del modelo de proteccion integral de derechos de la CDN y
criticamente respecto del viejo sistema tutelar aun vigente a nivel interno nacional y en algunas

provincias. Sobre ello, se ha exhortado a las autoridades ain ausentes.

Una tercera podria ser que la CDN puede aplicarse directamente al ambito interno, porque
sus normas son operativas, y ello debe hacérselo para cumplir con el compromiso internacional
contraido por nuestro pais, maxime teniendo en cuenta la omisién en la adecuacién de la
legislacion e instituciones por parte de los Poderes Ejecutivos y Legislativos Nacionales y

Provinciales.

Una cuarta podria ser la urgencia resaltada para que de una vez y por todas se adecuen la
legislacién e instituciones del sistema de responsabilidad penal juvenil por parte de los Poderes

Ejecutivos y Legislativos Nacionales y Provinciales.

Una quinta, podria centrarse en el reconocimiento de la situacién juridica de los nifios,
nifias y adolescentes, que es la de un sujeto de derechos con particularidades por su condicion
etaria y no debe considerarselo incapaz, menor que algo o inimputable, en definitiva, objeto de
proteccion.

Una sexta, podria ser que de esa condicion de sujetos de derechos especiales ha
reconocido la jurisprudencia que cuentan con todos los derechos humanos y garantias
constitucionales con que cuentan las personas mayores de 18 afios de edad, con mas los

especificos por su condicion de desarrollo.

Una séptima, que ante la omision legislativa y administrativa, consideran los Tribunales
que es funcion de los jueces resolver las cuestiones planteadas y tomar las medidas pertinentes,
de acuerdo a los postulados de la normativa internacional en la materia para hacer efectivos los

derechos y prerrogativas reconocidos a los nifios, nifias y adolescentes, ain prescindiendo de las



leyes nacionales y provinciales que los desconocen o pertenecen al anacrénico sistema tutelar, o
lisa y llanamente declarar inconstitucional —en todo o en partes- a las normas que se opongan al
bloque de mandas internacionales actualmente en vigor y receptadas en el maximo nivel

normativo del pais —art. 75, inc. 22, de la Constitucion Nacional-.

Y una octava podria ser que la respuesta estatal ante la conflictividad penal juvenil no
debe ser la pena o internacion en institutos totales con el nombre que se les quiera poner, sino que
previamente deben intentarse todas las medidas posibles, entre ellas la mediacion y reparacion,
aun antes de judicializar el conflicto, para intentar resolverlo sin llegar a la privacién de libertad,
que debe ser usada como Ultima herramienta, s6lo para casos graves y por el menor tiempo

posible.

En todas ellas campea la comprobacion de que es el Estado el que se encuentra en
situacion irregular y es su responsabilidad tomar las medidas que sean pertinentes para coadyuvar
a la subsanacién de las deficiencias legislativas e institucionales, basicamente por los derechos de
nifias, nifios y jévenes, y en segundo lugar, porque es una responsabilidad nacional e

internacionalmente adquirida.

De alli trataremos de extraer nuestra propuesta en relacion al sistema penal juvenil que
consideramos mas adecuado a las problematicas que en él se ventilan y que €l aborda, tanto
respecto de los actores que juegan distintos roles en el proceso de criminalizacion primaria y
secundaria de los nifios y adolescentes, como también teniendo en cuenta el ofrecimiento a éstos
de al menos la posibilidad de un desarrollo integral en el &mbito social que no los excluya adin
mas de la vida societaria mediante sanciones de encerramiento en instituciones totales. Ademas,
por ultimo y no por ello menos importante, producir la relaciéon entre los infractores y las
victimas para que, entre muchas otras cosas, puedan ver los primeros que las segundas necesitan
una reparacién a consecuencia de sus actos, y para que vean las ocasionales victimas que los
infractores no son un “otro monstruoso” a los que hay que esquivar, discriminar y tener sumo
cuidado de ellos en la creencia de que acechan en las sombras para en la primera oportunidad que
tengan causar dafios cada vez con mayor violencia, o, lisa y llanamente, se piense que hay que

eliminarlos por incorregibles.

Este tipo de procedimiento, educador de por si, por su manera y sus efectos en relacion a los
intervinientes, cuando los infractores son “menores” cumple mejor aun esta funcidon, maxime
cuando, en todo caso, la sancién que se prevea para el incumplimiento de lo pactado sea de caracter
ambulatoria, y no en institutos totales —reformatorio y/o prision-, sino en los organismos propios de
la educacion formal y no-formal de los sujetos no excluidos, es decir, en escuelas, clubes socio-
culturales, deportivos, centros artisticos, de recreacion literaria, de ensefianza laboral, etcétera,
etcétera, bajo la asistencia y vigilancia de determinadas personas u organismos que aseguren el
entrenamiento social del individuo y su integracion.

La empresa en que nos embarcamos aqui tiene como objetivo desarrollar un estudio para
tratar de extraer de la jurisprudencia nacional y provincial criterios rectores e ideas directrices,

para arribar a conclusiones fundadas racional y juridicamente, que permitan, coadyuvar a la



proyeccion en sentencias futuras del paradigma de proteccién integral de derechos, y porqué no al
acompafiamiento para la generacion de una discusion tal que lleve de una buena vez y por todas a
una reforma legislativa y una adecuacion institucional acorde a los principios de la Convencion
Internacional sobre los Derechos del Nifio y el resto de la normativa internacional en la materia.
Se puede ver la complejidad del campo, la tension entre discurso y préctica, y la importancia de
los jueces tanto en la interpretacion para decir el derecho como en el control de los actos de

gobierno.

Con ello, en definitiva, que se impida la habilitacion de poder punitivo estatal a niveles de
irracionalidad intolerables para un estado constitucional de derecho, donde los criminalizados,
estigmatizados, encerrados y degradados, son seleccionados arbitrariamente en su etapa de
desarrollo de la personalidad, justo cuando mas necesitan que se les brinden las herramientas
necesarias para emprender sus vidas y encontrar algin camino en el entramado social, que hasta

ahora, por decision estatal-cultural-social, s6lo los excluye y segrega cada vez mas.

En el marco legal e institucional en que nos encontramos inmersos, por un lado con las leyes
nacionales y algunas provinciales avanzadas, y las instituciones nacionales y provinciales
fundadas en un paradigma tutelar del Estado, y por el otro, con la normativa de maximo nivel —
constitucional-convencional- diagramando un sistema fundado en un paradigma totalmente
opuesto, de proteccién integral de derechos, con miras a un estado constitucional de derechos, al
gue apuntamos con este aporte, creemos que lo mejor que resta hacer al intérprete, ya sea judicial,

doctrinario o de otra indole, es aplicar el criterio mas acorde a los postulados constitucionales.

Parece una perogrullada lo dicho, pero es tan obvia en lo juridico como ausente en la realidad.
Muchos poderes constitucionalmente constituidos a nivel nacional y provincial, siguen sordos a
los gritos ordenatorios de la CDN, mudos a la adecuacion legislativa e institucional a la que el
pais se comprometiéd y que le puede generar responsabilidades internacionales, y ciego a las
realidades sociales, culturales, econémicas y juridicas de miles y miles de nifias, nifios y
adolescentes que a diario ven avasallados sus derechos, y que por causas evitables se vuelcan al
delito o a las adicciones, que desprecian los valores fundamentales de las personas, incluyéndose
ellos mismos, porque nunca nadie ha coadyuvado a su internalizacion, por ejemplificar
someramente, y que encima son seleccionados arbitrariamente, por su condicion social de pobres
o0 indigentes, por estar estereotipados, por pertenecer a tal o cual extraccion cultural, y por sus
“Operas toscas” como diria Carrara. Sujetos que con una simple pregunta a una cuestion -“;por
qué me seleccionan a mi y no a aquéllos?”’- y una simple respuesta a otra cuestion -“no gracias,
no quiero la tutela del Estado”-, podrian derribar todo el andamiaje juridico penal y tutelar de una
sola bofetada.
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