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Resumen

El presente trabajo realiza un recorrido legislativo por el campo de la nifiez en Argentina,
analizando los ordenamientos en la materia respecto del proceso transicional que se inicié en
nuestro pais con la ratificacién que hizo Argentina a la Convencion de los Derechos del Nifio,
Nifias y Adolescentes en el afio 2005. Esto demandd un proceso de adecuacion normativa e
institucional sentando las bases para la implementacién del sistema de proteccion integral, lo

que generd una superposicion de leyes, practicas e instituciones.

Especialmente se abordara las consecuencias que generd la modificacion de la ley 26.579,
relativa a la mayoria de edad civil, cuya finalidad fue adecuarse a los estandares
internacionales. Sin embargo, no se tuvo en cuenta lo que significaria para el Régimen Penal
Juvenil, esto es en término de imposicion de una pena, esto debido a que al cometer el hecho
siendo menores de edad apenas alcanzados los 18 anos de edad serian considerados adultos
y sometidos a un proceso penal similar al de estos. Incluso en caso de ser condenados con
penas de cumplimiento efectivo en la carcel de adultos, por no existir establecimientos

especiales para estos casos.
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Palabras claves: sistema penal de la nifiez y adolescencia — paradigma tutelar vs.

proteccioén integral

l. Introduccién

Esta ponencia pretende analizar el campo de la nifiez en el contexto del proceso transicional
que se inicia con la ratificacion de nuestro pais a la Convencién de los Derechos del Nifio!
(CDN) y que continua con la sancién de la ley nacional N°26.0612 de Proteccién Integral de

los Derechos de las Nifias, Nifios y Adolescentes del afio 2005.

En dicho contexto ocurre un proceso de adecuacién normativa e institucional que sienta las
bases para la implementacion del “sistema de proteccion integral” a nivel nacional,
determinando nuevas responsabilidades del estado, la familia y la sociedad en general en

torno a la proteccion, promocidn y restitucion de los derechos de la nifiez.
No obstante, durante este periodo instituyente se producen superposiciones normativas,
institucionales, discursivas y practicas, que muchas veces decantan en interpretaciones

disimiles e intervenciones discordantes.

Una de ellas es la relativa a la mayoria de edad civil. Al respecto, nuestro Cadigo Civil®

! Ley 23.849 Convencion sobre los Derechos del Nifio Sancionada: Setiembre 27 de 1990 Promulgada

de hecho: Octubre 16 de 1990
2 Ley N° 26.061 Promulgada de hecho: 21 de octubre de 2005 Publicada en B.O.: 26 de octubre de

2005
8 Ley 340 Cddigo Civil, 25 de Septiembre de 1869 Sin fecha, 25 de Septiembre de 1869 Derogada
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establecia la mayoria de edad a los 21 afios. Por otra parte la Ley 22.278* en su articulo 4°
dice que la mayoria de edad era a los 21 afios. Con la ratificacién que hizo la Argentina a la
Convencion de los Derechos del Nifio (en adelante CDN) la adopt6 en 1990 (Ley Nacional
23.849) y la incorporo a la Constitucion Nacional en la reforma de 1994, y luego la sancién de
la Ley N°26.061 establecen un criterio etario que entiende por nifios a todos aquellos que no

han cumplido 18 afios de edad,

En el aflo 2009 se sanciona la ley nacional 26.579° sobre “mayoria de edad civil”, vy fija la
mayoria de edad a los 18 afios, resolviéendose con ella la contradiccion mencionada, en un

intento de dar coherencia al sistema juridico e institucional.

Con ello, se produce una contradiccion normativa, afectando la franja de jovenes que se
encuentran en conflicto con la ley penal y tienen entre 18 y 21 afos, quienes quedan en una

especie de “gris legal” al no ser claramente considerados ni nifios ni adultos.

Esto sucede porque los legisladores no contemplaron las consecuencias negativas que
tendria respecto del Régimen Penal Juvenil, en los jovenes que habian cometido el hecho
siendo menores de edad, es decir menores de 21 afos, y que conforme la ley 22.278 en el
art. 6° establece que: Las penas privativas de la libertad que los jueces impusieran a los
menores se haran efectivas en institutos especializados. Si en esta situacién alcanzaren la
mayoria de edad, cumpliran el resto de la condena en establecimientos para adultos (es decir

una vez que alcanzaban la edad de 21 afios).

4 Ley 22278 - Régimen Penal de la Minoridad. Promulgada el 25/08/80. Publicada en el B. O.: 28/08/80.

Modificada por la ley 22803, promulgada el 5/5/83
5 Ley 26.579. Mayoria de Edad a los 18 afios. Modifica Cadigo Civil Sancionada: Diciembre 2 de 2009
Promulgada: Diciembre 21 de 2009 B.O. 22/12/09
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La Corte Suprema de Justicia de la Nacion® ha fallado respecto de este tema y recordo las
normas y tratados internacionales que obligan a la Argentina en relacion con la minoridad, y
menciona asi la Convencion Internacional de Derechos del Nifio, las llamadas Reglas de
Beijing, y la doctrina de la Corte Interamericana de Derechos Humanos y sostuvo el tribunal
que: “estos derechos especiales que tienen los nifios por su condicién, no constituyen sélo un
postulado doctrinario sino un imperativo constitucional que se erige, nada menos, que en

pauta determinante de la nueva perspectiva que debe informar el sistema”.

El fallo de la Corte, en suma, reconocioé la gravedad de la situacion de los menores y la mora
en que se encuentra la Argentina en cuanto a adecuar su legislacién a los tratados
internacionales que voluntariamente firmo, ratificd y respeté las incumbencias de cada uno de
los tres poderes, y los llamo a ejercer sus responsabilidades en este asunto. Sin embargo, su
promulgacion pone en juego nuevas concepciones acerca de la juventud y afecta el

reconocimiento de los derechos y responsabilidades de la franja etaria entre los 18 y 21.

Esta demora en materia penal juvenil implica que el joven cumple los 18 afos y por una
demora exclusiva del Juzgado al momento de citarlo, sea para la indagatoria o por el dictado
de un Auto de Responsabilidad penal, o al momento de dictar sentencia es trasladado a las

carceles de adultos.

La modificacion de la legislacion civil tuvo un efecto secundario profundo, esto es cambié
sustancialmente el funcionamiento del sistema penal juvenil, que fij6 en los 18 afios la mayoria

de edad, y modificé los arts. 126 y 128 del Codigo Civil (ahora derogado), pero esta disposiciéon

® Corte Suprema de Justicia de la Nacién (2005) "Recurso de hecho deducido por el defensor oficial en
la causa Maldonado, Daniel Enrique, causa N° 1174, 07/12/05.
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fue definitivamente incorporada en el art. 25 del nuevo Cddigo Civil y Comercial de la Nacién

vigente desde el afio 2015".

Por otra parte la Ley 22278 no ha sido modificada, por lo que no han perdido su vigencia los
arts. 2° y 3°. El primero prescribe que el juez debe disponer provisionalmente del joven entre
16 y 18 afos que resulte imputado de la comision de un delito y el segundo establece las
consecuencias de esa disposicion, al indicar: “La disposicion definitiva podra cesar en
cualquier momento por resolucion judicial fundada y concluira de pleno derecho cuando el
menor alcance la mayoria de edad.” Una de las consecuencias que provocé la alteracion
legislativa fue que se redujo sustancialmente, en tres afos, el lapso posible de observacién
tutelar. Lo cierto es que cuando la mayoria de edad estaba establecida a los 21 afios, la
intervencion estatal sobre los jovenes que habian cometido un delito entre los 16 y los 18 afios
podia extenderse por varios anos, puesto que la disposicion recién cesaba de pleno derecho

a los 21 afios, salvo que antes se resolviera sobre el fondo de la imputacion.

Ahora en cambio, esa intervencion se ha reducido sensiblemente, puesto que si el
adolescente cometio el delito a los 17 afios y 11 meses practicamente no existe la posibilidad
de tratar el caso con medidas socioeducativas que puedan ayudarlo a cumplir con los objetivos
previstos en el art. 40 de la Convencion de los Derechos del Nifio. La finalidad no es pedir
mas intervencion tutelar sino que se le dé la oportunidad al joven de continuar con las medidas

socioeducativas en un lugar especializado y acompafiado por operadores especiales.

El hecho de que la Ley 22278 permanezca vigente no puede constituir un obstaculo insalvable

" Cédigo Civil y Comercial de Argentina aprobado por el Congreso de la Nacién el 1 de octubre de 2014,
mediante la ley N° 26 994, promulgada el 7 de octubre de 2014 y publicada en el Boletin Oficial el
8 de octubre del mismo afio. El Cédigo entrd en vigencia el 1 de agosto de 2015

(%,


https://es.wikipedia.org/wiki/Congreso_de_la_Nación_Argentina
https://es.wikipedia.org/wiki/2014
https://es.wikipedia.org/wiki/Boletín_Oficial_de_la_República_Argentina
https://es.wikipedia.org/wiki/2015
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para adecuar las practicas a las exigencias constitucionales, a la Convencién de los Derechos
del Nifio y a los demas tratados incorporados al ordenamiento normativo nacional. Si se parte
de esta premisa entonces se debe lograr una interpretacion juridica arménica con las normas
de nivel superior, no hay ninguna razén que impida a los equipos profesionales que trabajan
en los Dispositivos Penales Juveniles adecuar sus practicas en funcién de los obijetivos
establecidos en la Convencion y teniendo en cuenta los principios enumerados en la ley
26061.

Esto significa a pesar de haber alcanzado la mayoria de edad civil se deberia establecer en
materia penal juvenil una intervencién técnica profesional especial, conforme los lineamientos
establecidos en la Convencién en sus articulos 37 y 40. El primero establece lo que podriamos
llamar una condicion de trato, el otro (Art.40 Inc. 1) especifica el sentido del tratamiento La
intervencion respecto a los adolescentes infractores deben realizarse para fomentar el sentido
de su dignidad y valor, debe fortalecer el respeto por los derechos humanos y las libertades
de las personas y de acuerdo a su edad promover su reintegracion social y la asuncion de
una funcién constructiva en la sociedad. Estas acciones desarrolladas por técnicos y
profesionales especializados que trabajan con adolescentes infractores a la ley penal en el
marco de los dispositivos penales juveniles en lugares especiales y no ser enviados con

apenas 18 afos a la carcel de adultos, donde no se contindia con esta intervencion especial.

En este sentido el objetivo que me propongo es reflexionar sobre los avances legislativos
nacionales y provinciales, y también el retroceso que significo la la ley N°26.579 puntualmente
en la modificacion de la mayoria de edad, interrogdndome acerca de sus efectos juridicos
respecto del reconocimiento de derechos a los jovenes en conflicto con la ley penal entre 18
y 21 afios. Consecuencias negativas han resultado para estos jovenes que habiendo cometido

el hecho siendo menores, pero al cumplir los 18 afos, con condena o sin ella, han sido
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trasladados a la carcel de adultos, por la sola razén de su mayoria de edad.

En el contexto de tales transformaciones realizare un recorrido por los modelos de
intervencion con la nifiez en los distintos contextos histéricos de Argentina, las caracteristicas

que adoptaron las practicas de intervencion segun los principios del viejo y nuevo paradigma.

2. Desarrollo

Hacia el inicio de la década de 1990 se desarrollé una produccién tedrica focalizada en el
analisis del sistema judicial y en las facultades de sus agentes para decidir sobre el destino
de los “menores”. En muchos casos esta produccion estuvo atravesada por un sesgo
normativo desarrollandose en los ultimos afnos en paralelo con un proceso de transformacién
referido con la defensa y la garantia de los derechos de nifios, nifias y adolescentes fue

transformada.

Quedo asi en evidencia la existencia de dos paradigmas contrapuestos en el tratamiento
juridico-estatal de la infancia y la adolescencia, sintetizados en el enfoque de proteccién

integral de derechos en oposicion a la situacion irregular.

El paradigma de la situacion irregular estuvo vigente en nuestro pais a finales del S. XIX. En
el afio 1882 se cred el Patronato de la Infancia con amplias facultades para intervenir judicial
y extrajudicialmente en cualquier asunto referido a los nifios, nifias y adolescentes en peligro
material y moral. Luego, en el aio 1919, se dictd la ley 10.903 del Patronato de Menores, mas
conocida como Ley Agote en alusién a su creador el Dr. Luis Agote, que impuso en cabeza de
los jueces la proteccidon de los nifios atendiendo a su salud, seguridad, educacion moral e

intelectual y proveyendo a su tutela.
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La historia de la infancia es, de acuerdo con Garcia Méndez (1994), la historia de su control.
Las concepciones sobre este sector, asi como las formas de intervencién del Estado y sus
instituciones, se han ido construyendo en el transcurso de la historia, atravesadas por cambios
politicos, sociales, econémicos y culturales y en medio de luchas ideoldgicas y sociales que
condujeron a madurar el reconocimiento de los derechos humanos de los menores de edad.
En este devenir, dos paradigmas delinean el conjunto de saberes, discursos y practicas
hegemonicas dentro de un momento histérico dado: el paradigma tutelar o de la situacion
irregular y el paradigma de la proteccion integral. Asi, las infancias y adolescencias se
constituyen dentro de teorias cientifico sociales y practicas y estrategias politico-juridicas que
oscilan en un campo de disputas entre ambos paradigmas que regulan la situacion juridico-

penal de dicho sector social.

Los conceptos de menor subyacentes en la Doctrina de la Situacion Irregular son los de menor
peligroso o menor antisocial, enmarcados en un discurso defensista de alarma social, cuyo
objetivo principal era la prevencion de la delincuencia adulta a través del control de la infancia
peligrosa o potencialmente peligrosa, es decir lo que interesaba era fundamentalmente la
defensa de la sociedad. No se lo miraba al nifio desde un punto de vista genético y fisico, sino
a través de su conducta, su comportamiento peligroso o potencialmente peligroso para la

seguridad del orden establecido, lo que lo convierte en enemigo interno.

Los Tribunales de Menores decretaban medidas discrecionales e intervenian de igual manera
tanto para los nifios y adolescentes con problemas sociales que se encontraban en un

inminente peligro moral o material o imputados de cometer delitos.

Desde la perspectiva de la Situacion Irregular los problemas sociales son penalizados, es

decir, captados por el sistema judicial y policial, y no eran atendidos a través de politicas
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sociales, lo que traia como consecuencia la multicompetencia de los tribunales de menores,

“con un juez actuando como un buen padre de familia”.

Con esta concepcion el sistema de justicia de menores justificaba las reacciones estatales
coactivas frente a infractores (en su idea de “potenciales infractores-peligrosos”) de la ley
penal a partir de las ideas de tratamiento, la resocializacién y finalmente la defensa de la
sociedad frente a los peligrosos, a través de medidas coactivas, privacion de libertad bajo el

nombre de internacion, por tiempo indeterminado.

Como corolario de la centralizacién y concentracién de funciones en la persona del juez se
vislumbra que, por un lado, el contenido de la intervencién estatal frente a los casos de
supuesta “proteccién” fue, en ciertos casos, la internacion. Y, por otro lado, en aquellos casos
en que se imputaban delitos al menor de edad, al considerarlos incapaces, implicé un proceso
vacio de las garantias legales que derivaba, generalmente, en la privacion de la libertad o en
la adopcion de otra medida coactiva que no se relacionaba con el hecho cometido sino con el
“estado de riesgo” o “situacion irregular” que el Juez discrecionalmente evaluaba.

Asi durante décadas se instaldé un complejo institucional heterogéneo, pero con la firme

funcion de segregacion y fijacion de nifios y adolescentes bajo la tutela del Estado.

Con el objeto de dar el “salto” entre un paradigma y otro podemos comenzar diciendo que,
habiendo corrido mucha agua bajo el puente, la mirada puesta en la infancia logré mutar aun
hoy contina haciéndolo. A partir de los cambios en la forma de mirar, de conocer y de
aprehender a la infancia se comenzé a dejar atras la cultura tutelar-asistencial para dar lugar
al sistema de proteccién integral de derechos. Si bien aun en la actualidad, advertimos

vestigios de lo que fue el viejo paradigma tutelar o situacién irregular.
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El origen de este cambio de paradigma lo podemos encontrar en la Declaracion de los
Derechos del Nifio, que fue adoptada por la Liga de Naciones en 1924. Este fue el primer
instrumento internacional de relevancia que incluyé explicitamente el tema. Luego, se destaca
que la Asamblea General de la Organizacion de las Naciones Unidas (ONU) el 20/11/1959
aprobo la Declaracion de los Derechos del Nifio. Sin perjuicio de ello, la declaracion final de
la Convencién sobre los Derechos del Nifio se firmé el 20/11/1989 y desde ese momento su
cumplimiento es obligatorio para todos los paises que la han suscripto. Asimismo, la creacion
de nuevos estandares con relacion a la condicion juridica de la infancia se favorecio con los

dos Protocolos Facultativos de la Convencidn sobre los Derechos del Nifio.

A partir de la Convencion de los Derechos del Nifio (en adelante CDN) se cancela la imagen
del menor como objeto de compasion-represidn, convirtiéndolo en el nifio adolescente sujeto
titular de derechos, por lo que dejan de ser tratados como objetos pasivos de intervenciéon de
la familia, de la sociedad y del Estado, sino que tienen derecho al respeto, a la dignidad y a la
libertad. Deben ser considerados prioridad absoluta, es decir ser los primeros en recibir
proteccién en cualquier circunstancia. No solo se cambio el concepto y el rol de las principales
instituciones publicas destinadas a los Nifios, nifias y adolescentes (en adelante NNyA) sino
hasta en el lenguaje, se escribe menos la palabra menor y se utiliza la de nifio o nifia o

adolescente.

En el sistema de proteccion integral de derechos los NNyA son definidos de manera afirmativa,
como sujetos plenos de derecho. Lo que antes se llamaba “menores”, incapaces o personas
incompletas ahora se convierten en ciudadanos cuya particularidad es que estan creciendo.
Y debido a esta ultima particularidad se les reconoce todos los derechos que tienen los adultos
mas los derechos especificos.

Este el reconocimiento y promocién de los derechos de NNyA se produce en una concepcion

10
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integral que recupera la universalidad de la categoria de la infancia, antes fragmentada por
las leyes de “menores”. Hoy los derechos que la CDN garantiza, tienen como destinatarios a

todos los nifios, nifas y adolescentes y no a una parte de ella.

En este marco se instalé en forma creciente la discursividad de la Convencion sobre los
Derechos del Nifio (en adelante Convencion de los Derechos del Nifio) a nivel internacional
como asi también en América Latina incluida Argentina, que en la década del 90 se aprobd la
ley Nacional 26.061 de proteccion integral de NNyA, y cada provincia se fue adhiriendo a la

misma y también fue adecuando su legislacién provincial en la materia.

En el afio 2009 se dicto la ley 26.579 que modificd la mayoria de la edad civil a los fines de
adecuar su legislacion con la normativa internacional disminuyéndola a 18 afos, sin
contemplar las consecuencias que traeria aparejado en materia penal en los casos de los
jévenes en conflicto con la ley penal que verian disminuida su posibilidad de continuar con el
trato especial que establece la ley 22.278, vigente hasta el dia de la fecha, en la que se
consideraba menor hasta la edad de 21 afios. Lo que produce una superposicion normativa,
institucional, discursiva lo que lleva a que en la practica se visualicen distintos criterios en la

interpretacion y aplicacion de la misma.

En efecto, podria concluir este apartado diciendo que se transité de un disefio politico criminal
que reaccionaba frente a las personas por lo que son, incluyendo sus circunstancias, hacia
otro diseno, claramente superador, que asegurd exclusivamente el funcionamiento de su

aparato coercitivo siempre que exista la comision de un delito tipificado en la ley penal.

Ahora nos esta faltando lograr una interpretacién abarcativa de toda la normativa

internacional, nacional, provincial de manera inclusiva y considerando en primer término al

11
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adolescente como un ser en construccion a los fines de permitile a través de la
implementacion de las medidas socioeducativas que deberian poder continuarse hasta los 21
anos, y evitar que con 18 afios tengan que cumplir la condena en establecimientos carcelarios

de adultos.

Es importante resaltar que antes de la modificacion mayoria de edad los adolescentes en
conflicto con la ley penal se les aplicaban las medidas socioeducativas teniendo como premisa
basica la provisoriedad de la misma. La meta era posibilitar el egreso lo antes posible a través
de un acompafiamiento adecuado y especificamente respecto de los menores de 18 a 21
afos, en caso de estar detenidos, se les debia asegurar la separacién de éstos de los adultos
y hasta se los preparaba para el egreso a los fines de lograr la reinsercién social, y respetando
el principio del Derecho Penal como ultimo recurso y por el plazo mas breve posible. Las
Reglas minimas de las Naciones Unidas para la administracion de la justicia de menores N°19
inc.1y la Regla 28 ("Reglas de Beijing")®, insiste en la necesidad que siempre que las
circunstancias lo permitan, habra que optar por conceder la libertad condicional en lugar de
permitir que cumpla la condena en establecimientos penitenciarios, siempre que demuestre
un progreso favorable en cuanto a su rehabilitacién. El art. 40 inc. 3° de la CDN prescribe la
necesidad de establecer todos los instrumentos legales, procedimentales e institucionales
para intervenir especificamente respecto de nifios que hayan sido acusados o condenados
por la comision de un delito. La finalidad es la de prever el minimo deterioro o la minima

influencia negativa.

Es importante destacar que a los jévenes en conflicto con la ley penal son juzgados y

8 Reglas minimas de las Naciones Unidas para la administracidn de la justicia de menores ("Reglas
de Beijing") Adoptadas por la Asamblea General en su resolucion 40/33, de 28 de noviembre de
1985.

12
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condenados conforme al Codigo Penal de fondo, es decir con el mismo que se condena a los
adultos, sin contar con penas especificas por su calidad de menor al momento de cometer el
hecho, como asi también por no existir con establecimientos especiales cuando son
condenados son trasladados a las carceles de adultos, sin tener ningun tratamiento especial.
Incumpliendo asi con todas las obligaciones referidas a la nifiez que como Estado se obligé a

respetar.

Nuestro pais ratifico la CDN en el afio 1990, mediante la ley 23.849°. En el afio 1994, el art.
75 inc. 22 de la Constitucion de la Republica de Argentinal® le otorgd a la referida Convencion
rango constitucional. Desde entonces Argentina esta obligada a garantizar a todos los nifios,
nifas y adolescentes que aqui vivan los derechos establecidos en dicho instrumento
internacional. De hecho, muchos autores consideran que se inauguré con ello una nueva era:
la referida a la ciudadania de la infancia ya que se reconoce al nifio como sujeto pleno de

derecho.

Las deficiencias de nuestro Estado en la implementacion concreta del modelo de proteccién
integral de derechos fueron resaltadas mediante las observaciones formuladas por el Comité
de los Derechos del Nifio!! en el afio 2002. En dichas consideraciones, el mencionado Comité

en relacién con la Ley N° 10.903 resalté que se los consideraba a los nifios como objeto de

o Ley 23.849 Convencion sobre los Derechos del Nifio Sancionada: Setiembre 27 de 1990
Promulgada de hecho: Octubre 16 de 1990

10 Ley 24.430 Constitucion Nacional sanc 15/12/94.Promulgada: 3 /1/95

1 El Comité de los Derechos del Nifio es un organismo de las Naciones Unidas que tiene la funcion de
examinar los progresos realizados en el cumplimiento de las obligaciones contraidas por los Estados
Partes que han ratificado la Convencion sobre los Derechos del Nifio. Fundacion 1991
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proteccién judicial, no existiendo ninguna ley nacional vigente por la que se considere al nifio
sujeto de derechos. Ante ello, el Comité recomendo al Estado argentino tomara todas las
medidas necesarias para que el Congreso aprobara cuanto ante un proyecto de ley de
protecciéon integral de los derechos del nifio y el adolescente. En efecto, se imponia la
necesidad de armonizar nuestra normativa para atemperarla a la referida convencion, so pena
de generar responsabilidad del Estado por incumplimiento de los deberes a los que se habia

obligado.

El 28/09/2005 el Congreso de la Nacion Argentina sanciono la Ley 26.061 de Proteccion
Integral de los Derechos de las nifias, nifios y adolescentes, en cumplimiento con las
recomendaciones que le habian sido formuladas al Estado Argentino a fin de adecuar su
legislacion interna a los estandares de la CDN y remarco que tuvieron que transcurrir quince
afios desde que Argentina ratificé el referido instrumento internacional. Evidentemente, no
resultd una tarea sencilla generar una verdadera concientizacion legislativa que permitiera

adecuar la normativa nacional interna con el nuevo paradigma.

De esta forma, no solo quedoé derogado el patronato de menores sino que, ademas, a la luz
del nuevo Cdédigo Civil y Comercial de la Nacion vigente desde el 1/08/2015, desaparecio toda
mencién a los procesos de proteccidon de persona y la funcién de concretar el cuidado integral
de la nifiez quedd, en primer lugar, a cargo de los dispositivos administrativos. Pero también

se modifico la ley civil y se redujo asi la mayoria de edad de 21 a 18 afios.

El reconocimiento de derechos a nivel internacional es progresivo y evolutivo, lo que implica
el permanente trabajo de la comunidad internacional por velar y hacer respetar a los Estados

los derechos de todos sus ciudadanos, en especial de los grupos vulnerables.
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A partir de la CDN se han incorporado a nuestro cuerpo normativo otros instrumentos
internacionales que tratan la materia de la infancia, en especial los referidos a los menores de
edad sometidos a procesos judiciales y privados de libertad. Dentro de este contexto se
inscriben las prescripciones de “Las Directrices de las Naciones Unidas para la Prevencién de
la Delincuencia juvenil” (Directrices de Riad), Reglas Minimas de las Naciones Unidas para la
Administracion de la Justicia de Menores (Reglas de Beijing) y las Reglas de las Naciones

Unidas para la Protecciéon de Menores Privados de Libertad.

En este cuerpo juridico queda inserta la discutida normativa interna compuesta por la ley
22278 “Régimen Penal de la Minoridad” del afio 1980, la ley 26061 de “Proteccioén Integral de
Derechos de Ninas, Nifios y Adolescentes” sancionada en el afo 2005, la ley 26579 del afio
2010, modificatoria del Codigo Civil que establece la mayoria de edad a los 18 afios, el Cédigo
Penal de fondo y el Cadigo Procesal Penal de la Nacion. Este es el marco legal de actuacion

en el ambito penal, para los nifios sometidos a proceso judicial.

El ambito de vigencia de la ley 22278 se ha restringido, tanto por la sancion de leyes
posteriores, leyes 26061 y 26579, como también por lo resuelto por nuestro maximo tribunal

en punto a la interpretacion de la normativa juvenil en el contexto planteado.

La Ley 26061 de Proteccion Integral de los Derechos de las Nifas, Nifios y Adolescente
vigente desde el afio 2005, acorde a la CDN refuerza su vigencia, sin cuestionamiento alguno,

y la consecuente aplicacion de todos sus principios.

Sin perjuicio de lo expuesto, actualmente existen obstaculos que aun deben superarse para
poder consagrar un debido modelo de garantias, propio de los sistemas democraticos de

derecho.
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Ello es asi por cuanto si bien la Ley 26061 en su art. 76 derogd de manera expresa la Ley
10903, al no haberse adecuado la legislacion, la disposicion tutelar aun hoy sigue vigente, lo
que implica tener que trazar estrategias tendientes a superar la ideologia tutelar, y lograr que
las medidas que se adopten en relacion a los nifios sean respetuosas de sus derechos

fundamentales.

Las medidas que adopta el Estado respecto de la situacion de nifios, adolescentes y jovenes
acusados de haber cometidos actos que conforme a la ley de fondo del pais, Codigo Penal?,
estan tipificados como delitos, y como consecuencia les corresponde una sancion o pena
como modo de respuesta social. A este sector son denominados menores, porque no han
alcanzado la edad de 21 afios, antes de la modificacion de le ley civil, ahora la alcanzan a los

18 afos.

Asi, sin perjuicio de la derogacion de la Ley 10903, siguen existiendo los llamados expedientes
tutelares (hoy llamados medidas socioeducativas), en los cuales se plasma la evolucion y/o

involucién de la vida de los menores de edad sometidos a proceso penal.

Ademas de resultar esta observacion sobre la vida del nifio incorrecta en la jurisdiccion penal,
la gravedad se traduce en que la imposicién de una medida cautelar privativa de libertad y la
posible pena a imponer a los adolescentes se basa en esta evolucién o involucion vulnerando

los estandares constitucionales en materia de derecho penal y procesal penal.

En resumen, la Ley 22278 del Régimen Penal Juvenil sancionada en 1980, establece la

21 ey 11179 Cédigo Penal de la Rep. Argentina 30/9/21 Publicada en el Boletin Oficial del 03/11/21
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disposicién tutelar y consecuente observacion hasta la mayoria de edad, que estaba prevista
hasta los 21 afios, modificada ahora por la ley civil N°26579 que establecié la mayoria de edad

a los 18 afios.

Por lo que a los fines de cumplir con la normativa de NNyA la ley 22278 debe interpretarse
bajo los parametros de la CDN, lo que demuestra que cuanto mas avanza se muestra la

actualizacién legislativa, mayor tensién constitucional se genera.

Por ello cuando se analiza la aplicacion de la ley 22278, es necesario apartarse de los
conceptos de disposicién y/o aplicacién de pena como consecuencia de las circunstancias de
vida de los nifios y aplicar estrictamente un sistema de garantias en donde las decisiones que
se tomen respondan a un derecho penal de acto. Esto implica intentar que progresivamente
el instituto de la disposicion tutelar desaparezca, y que en el ambito penal se analice el hecho
cometido por el menor y las consecuencias juridicas del mismo, en términos de sancion penal

y no de medidas de proteccion.

En este contexto la Corte Suprema de Justicia de la Nacion (en adelante CSJN) en el fallo
Maldonado se expidid por primera vez sobre un tema que mantuvo divididos por afos a los
Tribunales de Menores del pais, esto es la interpretaciéon de la Ley 22.278, especificamente
el parrafo 2 del art. 4°, en cuanto a la necesidad de aplicar la reduccion de la escala prevista
en la tentativa respecto a la pena que puede imponerse a menores declarados penalmente
responsables de un delito. Efectué un claro analisis de la normativa constitucional para
determinar que la pena aplicable no puede superar la medida de su culpabilidad, la que resulta

disminuida con relaciéon a los adultos por su condicion de menor.

En base a ello, la interpretacion del fallo no deja lugar a dudas que la reduccion de la normativa
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local debe ser considerada la regla. Esto es lo que exactamente determin6 la CSJN por
primera vez en el fallo citado que lo convirtidé en un pronunciamiento emblematico para el
régimen penal juvenil argentino sobre los estandares que se deben aplicar para poder

sancionar a un menor de edad.

En relacién con a la imposicién o no de pena, debe recordarse que el articulo 4° de la Ley
22278 establece requisitos para ello, como que se haya declarado la responsabilidad penal
del menor imputado, conforme a las normas procesales; que haya cumplido 18 afios de edad,;
y que haya sido sometido a un periodo de tratamiento tutelar no inferior a un afio prorrogable

en caso necesario hasta la mayoria de edad.

Continua la redaccion “una vez cumplidos estos requisitos, si las modalidades del hecho, los
antecedentes del menor, el resultado del tratamiento tutelar y la impresion directa recogida
por el juez hicieran necesario aplicarle una sancién, asi lo resolvera pudiendo reducirla en la
forma prevista para la tentativa. Contrariamente, si fuese innecesario aplicarle sancion, lo

absolvera, en cuyo caso podra prescindir del requisito del inciso 2”.

La entrada en vigor de la ley civil 26579 ha generado un impacto de casi imposible conciliacién
entre estas leyes, pues el sistema de disposicion pierde sentido en todos sus términos. La
mayoria de edad fijada a los 18 afios obliga hoy a que los procesos penales de menores una
vez alcanzada esta edad deban estar resueltos. Cuando no se logra ello y la causa se excede
en los términos procesales, la disposicién del ya mayor de 18 afos se torna ilegitima, mas
aun, si se encuentra privado de libertad, pues se presenta una situacion totalmente anémala,

cuya fundamentacion legal es de dudosa constitucionalidad.

Sin perjuicio de las fundadas criticas que se le realizan a la denominada “internacion de
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menores” que deriva de la facultad de disposicion de la Ley 22278, este instituto procesal

sigue vigente y es de esta forma se legitima la privacion de libertad de los menores.

Asi, cuando se inicia un proceso penal en el cual se encuentra imputado un menor, y de
acuerdo a sus circunstancias el juez decide privarlo de libertad, lo hace ejerciendo su derecho

de disposicion e internacion, en un centro especial acorde a su edad.

Si bien es cierto que las privaciones de libertad de los nifios en estos ultimos afios han
mermado, aun no hay criterios claros para definir cuando y por qué se priva de libertad a un
menor de edad.

Tal como esta regulado el proceso penal de menores, y sin perjuicio de reconocer el esfuerzo
por interpretar la vetusta Ley 22278 bajo la éptica de CDN, la privacion de libertad sigue siendo
observada para la futura imposicion o no de pena. Esta valoracién subjetiva demuestra
claramente que los dos sistemas conjunta y/o alternativamente son de imposible aplicacion.
De lo anterior surge el interrogante de que si el menor de edad es observado y evaluado hasta
los 18 afos, y el resultado de esa observacidon constituye el parametro de ponderacion para
la aplicacion del art. 4 de Ley 22278, ¢, cdmo los jueces pueden justificar la privacién de libertad
una vez alcanzada la mayoria de edad? Este cuestionamiento no encuentra respuesta en la
legislacién actual juvenil. Por ello considero erroneo tratar de adaptar los preceptos de la ley

22278, aun vigente, a los criterios sustentados en leyes posteriores.

La unica solucién posible es contar con una legislacion de responsabilidad penal juvenil, que
contenga y resuelva conforme a la Convencion sobre los Derechos del Nifo, la cantidad de
cuestiones conflictivas que obstaculizan en la actualidad, una adecuada administracion de

justicia en la materia.
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El juez puede ordenar las medidas que resulten mas convenientes para el adolescente, lo que
le otorga un papel muy importante al informe técnico que realizan los profesionales, en cuanto
al dispositivo mas adecuado para el joven infractor. Como las decisiones judiciales deben ser
fundadas, razonablemente justificadas, los informes técnicos razonablemente justificados

ponen a la autoridad judicial en situacién de fundamentar sus propias decisiones.

En definitiva, el reconocimiento de los derechos especiales que tienen los menores no es un
mero postulado doctrinario sino un imperativo que surge de normas constitucionales e
internacionales que ha suscripto nuestro pais. Una de las consecuencias mas graves que
derivan de la aplicacién de la Ley 22.278 es el amplio poder de discrecionalidad que concede
a los jueces que aun perduran en la practica. La Corte de Justicia de la Nacion (fallo citado
Maldonado) considerd que no podia permanecer indiferente ante la gravedad de la situacién
de los menores en el pais y a la demora en la adecuacion de la legislacién a la Constitucion y
a los tratados internacionales, por lo tanto, determiné que le correspondia requerir al Poder

Legislativo que procediese a esa adecuacion normativa

El art.4 de la Ley nacional 22.278 implica un limite juridico al sistema penal juvenil, y entiendo
que forma parte del derecho de fondo y no de forma al fijar la edad a partir de la cual se puede
imponer pena respecto de quien contara al momento de la comision de un hecho ilicito entre
16 y 18 afios, como asi bajo qué condiciones es posible imponer dicha pena, a saber: cuando
previamente se hubiera declarado la responsabilidad penal una vez que haya cumplido 18
anos y luego de haber sido sometido a un periodo de tratamiento tutelar no inferior a un afo,
prorrogable en caso necesario hasta la mayoria de edad, resultando esto ultimo un resabio
de la vieja legislaciéon de mayoria de edad a los 21 afios (reitero se trata de un Decreto-Ley
del afio 1980.

20



AGRIETAR EL

NEOLIBERNLISMY | /2 UNCUYO FCPYS | orecinoecares
EN NUESTRA AMERICA N e i | e S

¢ junin de

gy

Este es un mandato constitucional y no una facultad discrecional del juez, emanado de la
normativa supranacional de jerarquia constitucional en funcién de lo normado por los articulos
31, 75 inciso 22 de la Constitucion Nacional, y 37 inc. b, 39 y 40 de la Convencion Internacional

de Derechos del Nifo.

Por lo tanto, la interpretacion de la ley 22.278 no debe ser efectuada en forma aislada sino en
conjunto con el resto de la normativa aplicable, como parte de una estructura sistematica, y
en forma progresiva, de modo que mejor se concilie con la Constitucion Nacional y con los

tratados internacionales que rigen la materia, alli previstos.

En la provincia de San Juan si bien desde el afio 2017 se sanciond la Ley 754-0% Cédigo de
Procedimiento Penal (en adelante CPP) incorpord articulos especificos en materia de
adolescentes en conflicto con la Ley penal, respecto a la imputabilidad se remite a la Ley
nacional 22.278 al consignar expresamente que "el presente régimen es aplicable a todo nifio
punible, segun la legislaciéon nacional, imputado de delito en jurisdiccion territorial de la
provincia". En igual sentido, la ley provincial aludida refiere expresamente que: "Comprobada
la participaciéon del nifio en el hecho punible y declarada su responsabilidad, o en los casos
de inimputabilidad, el Juez o, en los casos que corresponda el Tribunal, sin perjuicio de lo

dispuesto por la legislacion de fondo podra disponer las siguientes medidas...".

En su articulo 8 bis establece que: “Todos los derechos y garantias contenidos en este Cadigo,

son reconocidos al menor sometido a proceso penal juvenil al igual que los contenidos en la

13 Ley 754-O San Juan, 19 Nov 2014 Boletin Oficial, 16 Marzo 2015, disponible en
http//www.saij.com.ar
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Constitucion Nacional, en los Tratados Internacionales aprobados por el Estado Argentino y
los Tratados Internacionales de rango constitucional, desde el inicio de la investigacion y
durante la tramitacion del proceso judicial. Ninguna disposicién de este Cédigo podra ser
aplicada o interpretada en contra de la vigencia de los derechos y garantias reconocidos a los

nifios y adolescentes en aquellos instrumentos”.

Con ello se indica que son principios rectores para la interpretacion y aplicacion de las normas
del proceso penal juvenil la proteccién integral de los derechos del nifio, su formacion plena,
la reintegracion en su familia y en la comunidad, la minima intervencion, la subsidiariedad, la
solucion de los conflictos y que el joven asuma una actitud constructiva y responsable ante la
sociedad, adquiriendo respeto por los derechos humanos y las libertades fundamentales de
todas las personas. Asi las cosas, en cuanto a la interpretacion de las normas que rigen el
sistema penal juvenil, entiendo debe estarse por la que maximice la proteccion, integrando los

articulos especificos del Cadigo de Procedimiento Penal con el articulo 4° de la Ley 22.278.

En este orden de ideas, de la lectura del articulo 4° de la Ley 22.278 se debe interpretar que
integra y complementa el objetivo de proteccion sefialado por la Convencién Internacional de
Derechos del Nifio, toda vez que exige de una sentencia de responsabilidad, una edad
especifica para la que se ha contemplado la especial situacién madurativa del menor, y un
tratamiento en aras al beneficio de los propdsitos a lograr ya referidos en cumplimiento con

los estandares internacionales.

En este tratamiento se contemplan las medidas judiciales de integracién social, el monitoreo
y revisiébn constante que permita el analisis de la evolucion, a fin de alcanzar el objetivo

previsto por las normas citadas.
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Resulta evidente entonces, desde mi punto de vista, que lejos de ser contradictorio el articulo
4° de la Ley nacional 22.278 con la Ley provincial 754-O, ambas normas se deberian
complementar e integrar, para asi asegurar la concrecion del "plus" de derechos con que
cuentan los jévenes en conflicto con la ley penal por tal condicion, adecuando de este modo
la legislacion vigente en pos del beneficio que propugna el Derecho Penal Juvenil y en
cumplimiento a las obligaciones asumidas al ratificar la Convencién Internacional de los

Derechos del Nifo.

El Estado debe arbitrar para dar efectividad a los derechos reconocidos en la Convencion de
los Derechos del Nifio (art.2) por lo que los tribunales estan obligados a atender como
consideracion primordial al interés superior del nifio, sobre todo cuando es doctrina de nuestra
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 Convencion Internacional de Derechos del Nino.

En consonancia con los estandares internacionales ya sefalados, considero que corresponde
a los jueces, en cada caso, velar por el respeto de los derechos de los que son titulares cada
nifia, nino o adolescente bajo su jurisdiccion, lo que implica respetar todas las garantias a fin
de hacer efectivos sus derechos (conf. arts. 12.2 y 40.2.b de la Convencidén sobre los
Derechos del Nifio). En mi opinion, la medida de encierro solo resultaria admisible si se
concluye que esta puede resultar efectiva para modificar la estructura impulsivo-motivacional
criminégena del sentenciado, para favorecer su resocializacién. Es por ello, que en cuanto a
la naturaleza de la medida que se aplica a los jovenes mayores de 18 afos, por hechos
cometidos siendo menores de edad, no se trata de prisidon o prisidon preventiva sino de un
tratamiento resocializador en los términos del articulo 4 de la ley 22.278, y por ello se deberia

darle continuidad en un Centro especial y no en una carcel comun de adultos.
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Por consiguiente, podriamos sostener que una verdadera adecuacion legislativa lleva consigo
transitar un largo proceso y, en ese contexto, ningun Estado se encuentra exento de haberla
alcanzado. Ello resulta claro cuando, con el transcurso de los anos, palpamos y entendemos
que no basta solo con legislar, sino que se deberia dirigir todos los esfuerzos a lograr el

conocimiento de las leyes, su comprension y sobre todo, su aplicacién.

3. Conclusiones
En pocas palabras, el Estado avanza en la adecuacién de sus normas, pero evidentemente
no es una tarea culminada.
De ahi que se puedan sefialar los nuevos desafios que corresponde afrontar en materia penal
juvenil:
a. Que se pueda compatibilizar la ley nacional con los principios que emanan de
la ley provincial, a través de una reforma integral del régimen penal de menores.
b. Obtener disponibilidad de recursos suficientes para implementar
adecuadamente el trabajo en red de los tres poderes del Estado que intervienen en el
sistema.
C. Erradicar las viejas practicas del régimen tutelar anterior, a través de una
campafa sistematica para informar sobre el funcionamiento del nuevo sistema penal
juvenil.
d. Los operadores del sistema, deben construir un nuevo modelo de justicia juvenil
que permita superar el modelo estrictamente punitivo, a través de una mayor
participacién de los sectores mas vulnerables en el ambito de la educacién, del trabajo,
de la politica y de la cultura, generando oportunidades de vida que contrarresten la

realizacion de comportamientos delictivos.
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e. Lograr la construccién de establecimientos especiales para los jévenes que han

alcanzado la mayoria de edad (hoy 18 afios) y son condenados a penas de

cumplimiento efectivo.

El nuevo régimen penal de menores de edad reconoce a los jovenes como sujetos de
derechos y de obligaciones, lo que implica que éstos asuman, dentro del sistema familiar y

comunitario, su responsabilidad acorde con su etapa de desarrollo.

Si bien la justicia penal juvenil ha sido puesta en marcha, siendo un avance en el
reconocimiento de las garantias individuales de los jovenes en el proceso, no debemos
quedarnos con el derecho positivo Unicamente, sino que debe trabajarse arduamente en la
implementaciéon practica de este sistema, evaluando sus errores y buscando nuevas
soluciones a los obstaculos que se vayan presentando, en pos de una adecuada reinsercidon
social de los jovenes en conflicto con la ley penal en todos los ambitos de nuestra sociedad.

Conforme a la normativa internacional, existe una pauta hermenéutica que deviene de la
CIDN, y que ha sido interpretado en la necesidad de crear un fuero Penal Juvenil, “en un
sentido amplio” sin restricciones que impliquen forzar el concepto de jurisdiccion especial sélo
a una primera instancia, sin tener en cuenta de asignarle a la segunda instancia el logro de
una competencia especial, por lo que nace la necesidad de pensar un derecho de nifios y
jévenes con un doble conforme especializado integral, como parte de una misma jurisdiccién

especializada en la tematica penal juvenil.

El Comité de los Derechos del Nifio, en su Observacion General N°10* (punto 60, ha dicho

14 Comité de los Derechos del Nifio (CRC), Observacion general N° 10 (2007): Los derechos del nifio
en la justicia de menores, 25 Abril 2007, CRC/C/GC/10, disponible en esta direccion:
https://www.refworld.org.es/docid/4ffd3c112.html
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que el derecho de apelacion establecido en el art. 40 2 b) v) de la CIDN implica: “el nifio tiene
derecho a apelar contra la decisién por la que se le declare culpable de los cargos formulados
contra él y las medidas impuestas como consecuencia del veredicto de culpabilidad. Compete
resolver esta apelacién a una autoridad u érgano que satisfaga las mismas normas y requisitos

que el que conoci6 del caso en primera instancia”.

En el fuero penal juvenil provincial se violenta la garantia del doble conforme especializado,
pues los magistrados que componen las Salas de la Camara Penal revisan los actos del
sistema penal juvenil sin tener la capacitacién y la formacién necesarias. No se trata de una
cuestion de “hecho” a analizar en el caso si tal juez de Camara tenia o no preparaciéon en la

tematica penal juvenil, es una cuestion formal y constitucional de idoneidad en la materia.

Resulta ilégico y carente de fundamentos que la especialidad que preserva el articulo 40.3 de
la CIDN haya sido consagrada hacia una tutela jurisdiccional restringida (es decir s6lo para la
primera instancia) dejando de lado una tutela amplia (es decir sobre una primera y segunda
instancia).

El hecho de que el Decreto-Ley 22.278 permanezca vigente no puede constituir un obstaculo
insalvable para adecuar las practicas a las exigencias constitucionales, a la Convencién de
los Derechos del Nifio y a los demas tratados incorporados al ordenamiento normativo

nacional.
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