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Resumen

La Corte Interamericana de Derechos Humanos —en adelante Corte IDH- ya mediante sus
fallos, ya a través de Opiniones Consultivas ha ido delineando un sistema de justicia juvenil
con base en la Convencion de los Derechos del Nifio —en adelante CDN- y normas que le
complementan, efectivizando el mandato del art. 19 de la Convencion Americana que
ordena adoptar medidas especiales de proteccion a favor de los nifios, de modo que gocen
de las mismas garantias que los adultoxs mas aquellas que se derivan de su condicién de
sujetxs en desarrollo.

A pesar de tales lineamientos las respuestas que las agencias penales brindan a los nifios,
nifias y adolescentes -en adelante NNYA- que transitan por el sistema penal, distan ain de

los estandares fijados por dicho Tribunal.
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The system of juvenile criminal responsibility in the jurisprudence of the Inter-
American Court of Human Rights. Its repercussion in the region.

Summary

The Inter-American Court of Human Rights - hereinafter the IHR Court - already through its
rulings, and through Advisory Opinions, has been drafting a juvenile justice system based on
the Convention on the Rights of the Child - hereinafter CDN - and rules that complement,
making effective the mandate of art. 19 of the American Convention that orders special
protection measures in favor of children, so that they enjoy the same guarantees as adults,
plus those that derive from their status as subjects under development. Despite these
guidelines, the responses that the penal agencies provide to children and adolescents -
hereinafter NNYA - that pass through the penal system, are still far from the standards set by
the Court.
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1. Introduccién

El Maximo Tribunal Internacional en la region se ocupa del tema a partir del caso de los

“Niflos de la Calle” (Villagran Morales y otros) vs. Guatemala®.

En particular, respecto de Argentina -in re “Mendoza vs. Argentina” —en cuanto aqui
interesa-, en fecha 14 de mayo de 2013, la Corte IDH condend al pais por la imposicion de
la prision y reclusion perpetuas a menores de 18 afios —contrariando asi los principios de
excepcionalidad de la pena de prision, de privacion de la libertad por el menor tiempo
posible, de revision periddica de la necesidad de privacién de la libertad y la finalidad de
reintegracion social de Ixs nifixs-.. Asimismo, por la falta de un recurso que permita la
revisibon amplia —abarcando las cuestiones de hecho y prueba- de las sentencias
condenatorias por parte de una instancia superior. Entre las medidas de reparacion que
dispuso y que trascienden al caso particular, se destacan la obligacién del Estado de no
imponer penas perpetuas a quienes hayan cometido delitos siendo menores de edad o bien
gue las personas que se encuentren en esa situacion actualmente obtengan una revision y
la obligacién de reformar el sistema de impugnacién de sentencias penales y el régimen

penal juvenil.

No obstante lo resuelto por la CortelDH, a lo que se suman recomendaciones de
organismos internacionales® y, en el ambito local, duras criticas y varias propuestas de
reforma, en la Argentina el sistema de responsabilidad penal juvenil estatuido bajo el

nombre de “Régimen Penal de la Minoridad” por la ley 22278, sigue vigente.

Con el presente trabajo pretendo dar cuenta que los sistemas de justicia juvenil en la
region, aun aquellos que se rigen por leyes nacidas al amparo de la CDN, y, con mayor
razén en Argentina, continlan operando bajo la légica tutelar y se alejan asi de los

estandares fijados por la Corte IDH.

1 Corte IDH, sentencia Villagran Morales y otros vs. Guatemala, del 19 de diciembre de 1999. Serie C
No. 63.

2 Corte IDH, sentencia Mendoza y otros vs. Argentina, del 14 de Mayo de 2013. Serie C No. 260

3 Corte IDH, sentencia Mendoza y otros vs. Argentina, del 14 de Mayo de 2013. Serie C No. 260



2. De ladoctrina de la situacion irregular al sistema de proteccion integral de

derechos.-

La denominada doctrina de la “situacion irregular” consideraba a Ixs N,NyA como objeto
de tutela. En virtud de ello Ixs juecxs, ya sea que se encontraran frente a la presunta
comision de un delito por parte de una persona menor de edad o que consideraran que se
encontraba en situacion de riesgo “moral o material”’, disponian de la misma por un tiempo
no determinado —esto es, sin plazo- con la finalidad de su “proteccién”.

La CDN- aprobada en el afio 1989 por Asamblea General de las Naciones Unidas,
implic6 una ruptura con este sistema instaurando un nuevo paradigma, a saber, el que
considera a los N,NyA como plenxs sujetxs de derecho.

En efecto, tanto la CDN como las otras normas internacionales —anteriores a ella- que
se hacen cargo de la tematica, a saber las Reglas Minimas de las Naciones Unidas para la
administracion de la justicia de menores (Reglas de Beijing)*, las Reglas Minimas de las
Naciones Unidas sobre las Medidas no privativas de la libertad (Reglas de Tokio)® y las
Directrices de la Naciones Unidas para la prevencion de la delincuencia juvenil (Directrices
de Riad)® reconocen a Ixs adolescentes como titulares de los mismos derechos y garantias
ante la justicia penal que los que corresponden a las personas adultas, mas aquellos que

se deriven de su especial condicion de personas en desarrollo.

Ello ha venido a impactar necesariamente en el derecho penal juvenil que —bajo el
amparo de la doctrina de la proteccion integral de derechos- se caracteriza, segun la
opinion consultiva OC-17/02 de la Corte IDH sobre condicion Juridica y Derechos Humanos
del Nifo, por:

i. Reconocer a los nifios como sujetos de derechos y la necesidad de
brindarles medidas especiales de protecciéon, las cuales deben impedir intervenciones
ilegitimas del Estado que vulneren sus derechos, y prever prestaciones positivas que les

permitan disfrutar efectivamente sus derechos;

4 Ver las Observaciones finales sobre Argentina del Comité de los Derechos del Nifio de fecha
21/06/2010, en especial el parr. 77 y ss. y la reciente ADVANCE UNEDITED VERSION del 01/06/2018 pérr.
43 y 44, donde se recomienda derogar la ley 22278 y el informe “Justicia Juvenil y Derechos Humanos en las
Américas”, de la Comision Interamericana de Derechos Humanos de fecha 13/07/2011 que critica la ley citada
en los parr. 42 'y 366

5 Adoptadas por la Asamblea General en su Resolucion 40/33, del 28 de noviembre de 1985

6 Adoptadas por la Asamblea General en su Resolucion 45/110, del 14 de diciembre de 1990



i. Haber surgido con base en “los aspectos criticos” del modelo

de la “situacion irregular” que imperd en nuestra region por mas de ochenta anos;

iii. Dejar atras la ‘judicializacion” de asuntos exclusivamente
sociales y el internamiento de los nifios o jovenes cuyos derechos econémicos, sociales y

culturales se encuentran vulnerados;

iv. Evitar la utilizacién de “eufemismos justificados por el argumento
de la proteccion”, lo cual impida emplear los mecanismos de proteccion de derechos

fundamentales propios del debido proceso;

V. Brindar un trato diferenciado entre los nifios cuyos derechos se
encuentran vulnerados, y aquellos otros a quienes se les imputa la comision de un hecho

delictivo;

Vi. Adoptar las medidas de proteccion que promuevan los derechos
del nifio y que de ninguna manera los vulneren, considerando el consentimiento del nifio y

de su grupo familiar;

Vil. Desarrollar politicas publicas universales, asi como “focalizadas y

descentralizadas”, tendientes a hacer efectivos los derechos de los nifios; y

viii. Establecer un sistema de responsabilidad especial para

adolescentes, respetuoso de todas las garantias materiales y procesales.’

Ahora bien, no obstante el mandato que emerge de las normas y las recomendaciones
gue viene efectuando el Comité de los Derechos del Nifio, la adecuacion de las
legislaciones locales a la CDN, ha sido dispar en Latinoamérica y el camino a recorrer para
la efectiva implementacion de estos sistemas de justicia juvenil -acordes al nuevo
paradigma- no ha sido llano. Aln en paises que han sancionado normas respetuosas de
los parametros del derecho internacional de los derechos humanos, subyacen practicas del
viejo paradigma. En tren de dar una explicacion a ello dice Mary Beloff (2015,106-107):

No se sabe bien todavia cémo proteger en una clave diferente. Esto es particularmente

evidente en aquellos paises donde a pesar de haberse reformado las leyes sobre la base

7 de Derechos Humanos, C. 1. (2002). Opinién Consultiva OC-17/2002 de 28 de agosto de 2002,
solicitada por la Comision Interamericana de Derechos Humanos. Anuario de Justicia de Menores. parr. 15.



de presupuestos en principio diferentes de los tutelares, los sistemas de proteccion de
derechos continian operando todavia opera en clave tutelar, en particular en aquellos que
sOlo adecuaron su derecho interno a los articulos 12, 37 y 40 de la Convencion
Internacional y que no realizaron una reforma institucional y de los servicios.

Prueba de ello son las recomendaciones que sisteméticamente viene efectuando el
Comité de los Derechos del Nifio a los paises de América Latina y que se pueden agrupar
conforme sus notas comunes. Entre otras: 1) Que las normas que se elaboren, garanticen
la plena aplicacion de las normas de justicia de menores de la Convencion sobre los
Derechos del Nifio, las Reglas Minimas de las Naciones Unidas para la administracion de
la justicia de menores y las Directrices de las Naciones Unidas para la Prevencion de la
Delincuencia Juvenil (Argentina, Bolivia, Brasil, Costa Rica, Chile, Colombia, Cuba,
Ecuador, Guatemala, Haiti, Jamaica, México, Nicaragua, Panama, Paraguay, Republica
Dominicana, Uruguay, Venezuela, entre otros); 2) Que se vele por que la privacién de
libertad sea una medida impuesta como ultimo recurso. En tal caso que los locales y
condiciones de detencidén deberan ajustarse a las normas internacionales ( Bolivia, Brasil,
Chile, Colombia, Costa Rica, Cuba, Guatemala, Haiti, Jamaica, México, Panama,
Paraguay, Pera, Uruguay, Venezuela, entre otros); 3) Que se procure garantizar que los
menores de 18 afios detenidos, inclusive en detencion preventiva, siempre estén
separados de los adultos en prision (Argentina, Bolivia, Brasil, Chile, Colombia, Ecuador,
Guatemala, Haiti, Jamaica, Nicaragua, Paraguay, Venezuela, entre otros); 4) Que se
desarrollen penas alternativas a la privacion de libertad tanto en el sistema juridico positivo
como en el sistema indigena tradicional, como la libertad condicional, la mediacién, los
servicios a la comunidad, o la condena condicional, siempre que sea posible (Argentina,
Bolivia, Chile, Colombia, Costa Rica, Ecuador, Guatemala, Honduras, Jamaica, Nicaragua,
Paraguay, Uruguay, entre otros); 5) Que se imparta a los jueces, fiscales y otros grupos
profesionales especializados educacién y formacion adecuada sobre lo dispuesto en la
Convencion, incluida la perspectiva de género, y que se realicen actividades de creacion de
conciencia sobre los principios del Sistema para que la poblacion entienda y apoye su
aplicacion (Argentina, Bolivia, Brasil, Colombia, Costa Rica, Cuba, Guatemala, Haiti,
Jamaica, Nicaragua, Paraguay, Pera, Uruguay, entre otros); 6) Que se protejan los
derechos de los menores de 18 afios privados de libertad y mejore sus condiciones de
detencion y prision, sobre todo estableciendo instituciones especiales para ellos en
condiciones apropiadas a su edad y sus necesidades y asegurando el acceso a servicios
sociales como la salud y la educacion en todos los centros de detencién del Estado Parte

(Brasil, Chile, Colombia, Haiti, Jamaica, Panama, Peru, Uruguay, Venezuela, entre otros);



7) Que se haga todo lo posible para instituir un programa de recuperacion y rehabilitacion
social de los menores después de las actuaciones judiciales (Brasil, Jamaica, Perq,
Uruguay, Venezuela, entre otros).®

8 Instituto Interamericano del Nifio, la Nifia y Adolescentes (IIN), Organismo Especializado de la
Organizacidn de los Estados Americanos. Recopilacién de recomendaciones del comité de los derechos del nifio
a informes nacionales de estados de la region., pags. 16/17 y 117/154 -http://nuestravozacolores.org/wp-
content/uploads/2017/07/IIN-Recomendaciones-2016.pdf- consultado el 09/08/2018



3. Las caracteristicas del sistema de responsabilidad penal juvenil conforme los
pronunciamientos de la cortelDH.

Del Derecho Penal Juvenil se ha dicho, que no por el &mbito de las normas tratadas,
sino por la especial clase de autor, se trata de un campo del Derecho propio. Esto es, un
derecho que si bien comparte normas y principios del derecho penal de adultos, se ve
atravesado por la especial condicion de la persona imputada en tanto se trata de una
persona en pleno estado de formacién y desarrollo.

Asi lo ha entendido la Corte IDH la cual ha sefialado que en el Sistema Interamericano,
y tal como fue sefialado en las discusiones de la Convencion sobre los Derechos del Nifio,
“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”, porque los nifos,
“(...) en razén de su inmadurez y vulnerabilidad, requieren protecciéon que garantice el

ejercicio de sus derechos”.®

Por ende, las garantias consagradas en el articulo 81° de la Convencién Interamericana
de Derechos humanos, “deben correlacionarse con los derechos especificos que estatuye,

ademas, el articulo 19, en forma que se reflejen en cualesquiera procesos administrativos o

9 de Derechos Humanos, C. I. (2002). Opinion Consultiva OC-17/2002 de 28 de agosto de 2002,
solicitada por la Comisidén Interamericana de Derechos Humanos. Anuario de Justicia de Menores, parr. 54 y 93.
Corte IDH. Sentencia Gelman Vs. Uruguay. Fondo y Reparaciones, del 24 de febrero de 2011, parr. 121. Corte
IDH. sentencia Furlan y familiares Vs. Argentina. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas del
31 de agosto de 2012, parr. 125.

10 Convencién Interamericana de Derecho Humanos (1969). Articulo 8. Garantias Judiciales 1. Toda
persona tiene derecho a ser oida, con las debidas garantias y dentro de un plazo razonable, por un juez o tribunal
competente, independiente e imparcial, establecido con anterioridad por la ley, en la sustanciacion de cualquier
acusacion penal formulada contra ella, o para la determinacion de sus derechos y obligaciones de orden civil,
laboral, fiscal o de cualquier otro carécter. 2. Toda persona inculpada de delito tiene derecho a que se presuma
su inocencia mientras no se establezca legalmente su culpabilidad. Durante el proceso, toda persona tiene
derecho, en plena igualdad, a las siguientes garantias minimas: a) derecho del inculpado de ser asistido
gratuitamente por el traductor o intérprete, si no comprende o no habla el idioma del juzgado o del tribunal b)
comunicacion previa y detallada al inculpado de la acusacién formulada c¢) concesion al inculpado del tiempo y
de los medios adecuados para la preparacion de su defensa; d) derecho del inculpado de defenderse
personalmente o de ser asistido por un defensor de su eleccion y de comunicarse libre y privadamente con su
defensor; e) derecho irrenunciable de ser asistido por un defensor proporcionado por el Estado, remunerado o
no segun la legislacion interna, si el inculpado no se defendiere por si mismo ni nombrare defensor dentro del
plazo establecido por la ley; f) derecho de la defensa de interrogar a los testigos presentes en el tribunal y de
obtener la comparecencia, como testigos o peritos, de otras personas que puedan arrojar luz sobre los hechos; g)
derecho a no ser obligado a declarar contra si mismo ni a declararse culpable, y h) derecho de recurrir del fallo
ante juez o tribunal superior. 3. La confesion del inculpado solamente es vélida si es hecha sin coaccién de
ninguna naturaleza. 4. El inculpado absuelto por una sentencia firme no podra ser sometido a nuevo juicio por
los mismos hechos. 5. El proceso penal debe ser publico, salvo en lo que sea necesario para preservar los
intereses de la justicia.



judiciales en los que se discuta algin derecho de un nifio”.** Ademas, la Corte ha afiadido
que el articulo 8 de la CADH “debe ser interpretado a la luz del articulo 12 de la
Convencion sobre los Derechos del Nifio, el cual contiene adecuadas previsiones sobre el
derecho a ser escuchado de las nifias y los nifios, con el objeto de que la intervencion del
nifio se ajuste a las condiciones de éste y no redunde en perjuicio de su interés genuino™?.
De modo tal que, los derechos a las garantias judiciales deben “interpretarse a la luz del
corpus juris internacional de proteccién de los nifios™3,

Ese corpus juris incluye a la Convencion sobre los Derechos del Nifio, las Reglas de
Beijing , las Reglas de Tokio y las Directrices de Riad, y —con base en ellos- la Corte
interpreta los derechos aplicables a los nifios sometidos a procesos judiciales y otros

procesos que siga el Estado.

Asimismo la CortelDH da cuenta que es “evidente que las condiciones en las que
participa un nifio en un proceso no son las mismas en que lo hace un adulto. Si se
sostuviera otra cosa se desconoceria la realidad y se omitiria la adopcion de medidas
especiales para la proteccion de los nifios, con grave perjuicio para estos mismos” y que,
“si bien los derechos procesales y sus correlativas garantias son aplicables a todas las
personas, en el caso de los nifios el ejercicio de aquéllos supone, por las condiciones
especiales en las que se encuentran los menores, la adopcién de ciertas medidas
especificas con el propdsito de que gocen efectivamente de dichos derechos y garantias”™®®.

En especifica referencia al sistema de justicia penal juvenil, en primer lugar se destaca
gue ha de tratarse de una justicia especializada. Al respecto la CIDH se ha expedido en la
OC 17/02 —parr. 109- y en los casos: “Bulacio contra Argentina” -parr. 136-, “Instituto de
Reeducacién del Menor vs. Paraguay”-parr. 210 y 213-1°, “Mendoza y otros. Vs. Argentina”

—parr. 146 y 147- y “Hermanos Landaeta Mejias y otros vs. Venezuela” —parr. 163-.

" de Derechos Humanos, C. I. (2002). Opinién Consultiva OC-17/2002 de 28 de agosto de 2002,
solicitada por la Comision Interamericana de Derechos Humanos. Anuario de Justicia de Menores. péarr. 95.
Corte IDH. Caso "Instituto de Reeducacion del Menor" Vs. Paraguay. Excepciones Preliminares, Fondo,
Reparaciones y Costas. Sentencia de 2 de septiembre de 2004, pérr.209.

12 Corte IDH. Sentencia Atala Riffo y nifias Vs. Chile. Fondo, Reparaciones y Costas, del 24 de febrero
de 2012, parr.196, Corte IDH. Sentencia Furlan y familiares Vs. Argentina. Excepciones Preliminares, Fondo,
Reparaciones y Costas, del 31 de agosto de 2012, parr. 228

13 Corte IDH. Caso Fornerdn e hija Vs. Argentina. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 27 de
abril de 2012, péarr. 44.

14 de Derechos Humanos, C. I. (2002). Opinién Consultiva OC-17/2002 de 28 de agosto de 2002,
solicitada por la Comisidn Interamericana de Derechos Humanos. Anuario de Justicia de Menores.

15 de Derechos Humanos, C. I. (2002). Opinién Consultiva OC-17/2002 de 28 de agosto de 2002,
solicitada por la Comision Interamericana de Derechos Humanos. Anuario de Justicia de Menores.

16 Corte IDH. Sentencia Bulacio Vs. Argentina del 18 de septiembre de 2003, parr. 210. “Este Tribunal

ha sostenido que una consecuencia evidente de la pertinencia de atender en forma diferenciada y especifica las



Antes que en la sancion el énfasis ha de ponerse en la prevencién. De ello se da cuenta
en el caso de los “Nifios de la Calle™’ -parr. 197-, en el caso “Instituto de Reeducacién del
Menor vs. Paraguay” —parr. 149- “Mendoza y otros. Vs. Argentina”-parr. 150- y en el caso
“Servellon Garcia y Otros” —parr. 114/116-.

Ello resulta conteste con el principio de intervencién minima y ultima ratio de la Sancion
Penal Juvenil, recogido en las Reglas Minimas de las Naciones Unidas para la
Administracién de la Justicia de Menores (1985) (en adelante “Reglas de Beijing”) —regla
19-¥ en la CDN, y en las Reglas de las Naciones Unidas para la Proteccién de los
Menores Privados de Libertad (1990), en su acpite | sobre “Perspectivas Generales”
incisos 1y 2.1°

De alli la excepcionalidad de la prisién preventiva y de la privacién de la libertad lo que
ha sido destacado en el caso “Instituto de Reeducacion del Menor vs. Paraguay’,

“Mendoza y otros. Vs. Argentina” —parr. 162 2°-

cuestiones referentes a los nifios, y particularmente, las relacionadas con la conducta ilicita, es el
establecimiento de o6rganos jurisdiccionales especializados para el conocimiento de conductas penalmente
tipicas atribuidas a aquellos y un procedimiento especial por el cual se conozcan estas infracciones a la ley
penal. En el mismo sentido la Convencion sobre los Derechos del Nifio contempla el “establecimiento de leyes,
procedimientos, autoridades e instituciones especificos para los nifios de quienes se alegue que han infringido
las leyes penales 0 a quienes se acuse o declare culpables de haber infringido esas leyes”; “213. Por todo lo
expuesto, la Corte concluye que el Estado, al no establecer un 6rgano jurisdiccional especializado para nifios en
conflicto con la ley hasta el 2001, ni un procedimiento diferente al de los adultos que tuviera en consideracion
de manera adecuada su situacion especial, viol6 los articulos 2 y 8.1 de la Convencidn, ambos en relacién con
los articulos 19 y 1.1 de la misma, respecto de los nifios que estuvieron internos en el Instituto entre el 14 de
agosto de 1996 y el 25 de julio de 2001.”

17 Corte IDH, sentencia Villagran Morales y otros vs. Guatemala, del 19 de diciembre de 1999. Serie C
No. 63. parr. 197 “(...) Al respecto, la Corte considera pertinente destacar que, si los Estados tienen elementos
para creer que los “nifios de la calle” estan afectados por factores que pueden inducirlos a cometer actos ilicitos,
o disponen de elementos para concluir que los han cometido, en casos concretos, deben extremar las medidas de
prevencion del delito y de la reincidencia...”.

18 Reglas minimas de las Naciones Unidas para la administracion de la justicia de menores. Adoptadas
por la Asamblea General en su resolucién 40/33 (1985). Regla 19: “Caracter excepcional del confinamiento en
establecimientos penitenciarios. 19.1 El confinamiento de menores en establecimientos penitenciarios se
utilizard en todo momento como ultimo recurso y por el mas breve plazo posible”.

19 Reglas de las Naciones unidas para la proteccion de menores privados de libertad. Adoptadas por la
Asamblea General en su resolucion 45/113 (1990). Acapite I sobre “Perspectivas Generales” incisos 1 y 2:
“[...] L. El sistema de justicia de menores debera respetar los derechos y la seguridad de los menores y fomentar
su bienestar fisico y mental. El encarcelamiento debera usarse como Gltimo recurso. 2. Sélo se podra privar de
libertad a los menores de conformidad con los principios y procedimientos establecidos en las presentes Reglas,
asi como en las Reglas minimas de las Naciones Unidas para la administracion de la justicia de menores (Reglas
de Beijing). La privacion de libertad de un menor deberd decidirse como ultimo recurso y por el periodo minimo
necesario y limitarse a casos excepcionales. La duracion de la sancidn debe ser determinada por la autoridad
judicial sin excluir la posibilidad de que el menor sea puesto en libertad antes de ese tiempo [...]”

2 Corte IDH, sentencia Mendoza y otros vs. Argentina, del 14 de Mayo de 2013. Serie C No. 260, parr.
162. “Por lo que respecta particularmente a medidas o penas privativas de la libertad de los nifios, aplican
especialmente los siguientes principios: (...) 3) la revision periddica de las medidas de privacion de libertad de
los nifios. Al respecto, si las circunstancias han cambiado y ya no es necesaria su reclusién, es deber de los



Siendo ello asi, la prioridad la debe tener la desjudicializacion, lo cual fue desarrollado
por la Corte en la OC 17/02, en el caso “Instituto de Reeducacién del Menor vs.

Paraguay™, en el caso “Mendoza y otros. Vs. Argentina”?2,

Ahora bien, en caso de aplicarse sancién la misma debe darse cuenta de su necesidad y
proporcionalidad y sin perjuicio de su naturaleza penal el acento debe estar puesto en su
finalidad educativa por lo que se le considera de naturaleza sui generis. Asi se sefial6 en el

caso de los “Nifios de la calle”?® y en “Mendoza”.

En tanto que en la ejecucion de la sancion cobra importancia el principio de flexibilidad
en la aplicaciéon de las medidas. La CID aludié al mismo en el caso “Instituto de

Reeducacién del Menor vs. Paraguay” y en el caso “Mendoza y otros. Vs. Argentina™*,

Estados poner a los nifios en libertad, aun cuando no hayan cumplido la pena establecida en cada caso concreto.
A estos efectos, los Estados deben establecer en su legislacion programas de libertad anticipada”.

2 Corte IDH. Sentencia Fornerdn e hija Vs. Argentina. Fondo, Reparaciones y Costas, del 27 de abril de
2012, parr. 44.

22 Corte IDH. Sentencia Fornerdn e hija Vs. Argentina. Fondo, Reparaciones y Costas, del 27 de abril de
2012, parr. 44.

23 Corte IDH, sentencia Villagran Morales y otros vs. Guatemala, del 19 de diciembre de 1999. Serie C
No. 63. parr. 197: “(...) Cuando el aparato estatal tenga que intervenir ante infracciones cometidas por menores
de edad, debe hacer los mayores esfuerzos para garantizar la rehabilitacion de los mismos, en orden a
“permitirles que desempefien un papel constructivo y productivo en la sociedad”.

24 Corte IDH. Sentencia Mendoza y otros vs. Argentina, del 14 de mayo de 2013. Serie C N° 260. Parr. 162.



4. La situacion en Argentina.

Particularmente, en Argentina, la citada ley 22278 denominada “Régimen Penal de la
Minoridad”® resulta un claro exponente del paradigma de la situacion irregular en abierta
contravencion con la CDN y normas internacionales citadas. Bien se dice de ella que se
enrola en el derecho penal de autor toda vez que mas all4 del resultado final del proceso, si
el juez o la jueza consideran que N,NyA se hallan en situacion de riesgo o presentan
problemas de conducta®, pueden disponer del menor y aplicarle las medidas que
considere pertinentes por tiempo indeterminado.

Una de las razones que explica con mayor fuerza su mantenimiento en el tiempo es la
falta de consenso en relacién a la edad de imputabilidad en tanto la pretensién de bajarla —
de 16 a 14 afos de edad- ha conspirado contra la sancién de una ley acorde a la doctrina
de la proteccion integral de derechos. Incluso en el 2009 un proyecto iniciado en el Senado
obtuvo la media sancién pero, justamente, la falta de acuerdo sobre el punto en Diputados,
impidi6 su concrecién en ley.

En el afio 2017, dentro del programa Justicia 2020 del Ministerio de Justicia y Derechos
Humanos de la Nacién se convocé a legisladores nacionales, representantes del Poder
Judicial Nacional y Provincial, de los ministerios publicos, docentes universitarios,
organizaciones relacionadas con la tematica y/o a especialistas y/o representantes de
distintas areas con incidencia en educacion, salud, medidas restaurativas, proteccién de
derechos de nifios, niflas y adolescentes y se delinearon las bases de un anteproyecto de
ley penal juvenil, que se encuentra publicado en https://www.justicia2020.gob.ar/eje-
penal/reforma-penal-juvenil.

En el marco de dicha convocatoria en la Mesa VIII sobre Definicion de imputabilidad de
los jévenes menores de edad, coordinada por el Dr. Martin Casares, Subsecretario de
Politica Criminal y el Dr. Miguel Cillero Brufol, especialista internacional en Derecho
Penal Juvenil y en Derechos Humanos, perito de la Comision Interamericana ante la Corte
Interamericana en caso Mendoza y otros contra Argentina, y ex consultor de Unicef, con
amplia mayoria, los participantes se pronunciaron por mantener la edad de imputabilidad
en dieciséis afos, por entender que una baja afecta el principio de minima intervencion y

de ultima ratio, viola el principio de progresividad y no regresividad en materia de Derechos

25 Promulgada el 25/08/80 Publicada en el B. O.: 28/08/80 Modificada por la ley 22803, promulgada el
5/5/83 y publicada en el B. O. del 9/5/83.
% Ley 22278 - Régimen Penal de la Minoridad. Publicada en el B. O.: 28/08/80 “Art. 2: (...) Cualquiera

fuese el resultado de la causa, si de los estudios realizados apareciera que el menor se halla abandonado, falto de
asistencia, en peligro material o moral o presenta problemas de conducta, el juez dispondra definitivamente del
mismo por auto fundado, previa audiencia de los padres, tutor o guardador”.



Humanos, destacandose que la baja de la edad de imputabilidad no debe implicar una
sustitucion de politicas publicas por politicas punitivas ni una afectacion al Interés Superior
del Nifio y que los jévenes necesitan menos respuestas penales y mas respuestas
restaurativas e inclusivas.

En tanto que la minoria expuso que la mera existencia de delitos graves perpetrados por
menores de dieciséis afios amerita generar un sistema de responsabilidad penal que no
sblo restablezca derechos vulnerados sino que también genere instancias de
responsabilidad y reparacion de los dafios generados.

Por otra parte, se resalté que el Estado debe propiciar un sistema de prevencion con
intervencion temprana, y que se encuentra obligado a restablecer la paz social, y un
camino viable como lo son las medidas restaurativas por fuera del poder judicial.

Finalmente, el proyecto establece la responsabilidad penal de los adolescentes mayores
de catorce y menores de dieciocho afios al momento de la comisién del hecho, conforme
una férmula que combina la edad con el monto de pena previsto para el delito que se le
atribuya. Asi se aplica al adolescente: a) de CATORCE (14) afios que cometiere algun
delito reprimido con pena méaxima de VEINTICINCO (25) afios de prision o mas en el
Cddigo Penal o en las leyes especiales; b) de QUINCE (15) afios que cometiere algun
delito reprimido con pena maxima de QUINCE (15) afios de prisiobn o mas en el Cédigo
Penal o en las leyes especiales; c) mayor de DIECISEIS (16) y menor de DIECIOCHO (18)
afios que cometiere un hecho previsto como delito de accién publica en el Cédigo Penal y
las leyes especiales, con excepcion de aquellos reprimidos con pena maxima de prisién
igual o menor a TRES (3) afios, o sancionados con pena de multa o inhabilitacion como
pena principal.

Frente al escenario mas arriba descripto, ya sea en el caso de ausencia de normas que
recojan las disposiciones de la CDN, ya por practicas que contrarian o desvirtian la nueva
normativa, el papel de la Corte IDH es fundamental ya que los paises firmantes de la
Convencion Americana de Derechos Humanos deben llevar a cabo el control de
convencionalidad y su jurisprudencia es de acatamiento obligatorio segun lo estableci6 la
propia Corte en el caso Almonacid Arellano contra Chile?”. Ademas, los criterios que los
tribunales internacionales van fijando son generadores de nuevas y mejores practicas por

parte de los operadores.

za Corte IDH, sentencia Almonacid Arellano y otros Vs. Chile. Excepciones Preliminares, Fondo,
Reparaciones y Costas, del 26 de septiembre de 2006. Serie C No. 154.



Ahora bien —como dijera- en Argentina pese a que la CIDH insto6 el cambié del Régimen
de la Minoridad el mismo sigue vigente, razén por la cual podria sostenerse que la
repercusion de los fallos del Maximo 6rgano de la Convenciébn Americana de Derechos
Humanos es baja. Sin embargo han sucedido cambios en el &mbito normativo,
jurisprudencial y préacticas institucionales que repercutieron favorablemente en el sistema.
En tal sentido, cabe citar el dictado de la ley N° 26061 de Proteccion Integral de los
Derechos de las Nifias, Nifios y Adolescentes —sancionada en el afio 2005-, que si bien no
es de naturaleza penal tuvo una gravitacion directa respecto de los N,NyA que cometen
delitos, principalmente respecto de aquellxs considerados no punibles en razén de su edad
y/o el tipo de delito, ya que al haber derogado la ley de Patronato N° 10903 Ixs jueces
penales no cuentan con la facultad de disponer tutelarmente de Ixs mismxs.

Luego, tal modificacion fue receptada en las distintas jurisdicciones provinciales
mediante el dictado de leyes espejo de la nacional y , ademas, las provincias —en virtud de
facultades no delegadas constitucionalmente a la Nacidén- han venido dictando sus propios
ordenamientos procesales, fruto de lo cual han surgido los llamados fueros de
responsabilidad penal juvenil en los que —acorde con el modelo de proteccion integral de
derechos- se deslindan con total claridad la intervencion penal de la intervencién asistencial
o proteccional. En este marco, los operadores del sistema vienen alentando medidas
alternativas al proceso penal o al juicio, procurando la solucién del conflicto que subyace al
delito y el apartamiento de N,Ny A del sistema de justicia penal.

Sin embargo esta situacién no es uniforme en las provincias y subsisten una serie de
obstaculos a enfrentar cuales la ausencia de formacién “especializada” de actores del Poder
Judicial y operadores, en contravencion al mandato de la CDN y demas estandares
internacionales, esto es, ausencia de jueces y fiscales que tengan la especialidad penal
juvenil y también ausencia de estadisticas unificadas y completas a la par que mecanismos
de seguimiento y monitoreo.

En cuanto a la jurisprudencia, vale citar —por emanar del mas Alto Tribunal de la
Republica- el fallo “Maldonado™® de la Corte Suprema de Justicia de la Naciéon que revoco
una sentencia de la Camara Nacional de Casacién Penal que condenaba al joven Daniel
Maldonado a la pena de prision perpetua por delitos cometidos siendo menor de 18 afios.
Se sostuvo alli —con apoyo en la OC 17/02 y jurisprudencia de la CortelDH- que la justicia
de menores debe cumplir con los principios basicos en los que se erige todo debido

proceso: legalidad, culpabilidad, presuncion de inocencia, proporcionalidad de la pena y

2 CSJN, “Maldonado, Daniel Enrique y otro. S/ robo agravado por el uso de armas en concurso real con
homicidio calificado”, 328:4343. (2005).



defensa en juicio; y ademas reconocié la necesidad de garantias y derechos que deben ser
superiores a los establecidos para los adultos. Asimismo, que cuando se trata de hechos
delictivos cometidos por personas menores de edad, el juez no puede desentenderse de
las consecuencias directas del castigo sobre el sujeto.

También corresponde resaltar lo resuelto in re “Arce”®® -en coincidencia con lo decidido
por la Corte IDH en “Mendoza” donde la Corte dispuso que el Poder Judicial de la
Provincia de Mendoza examinara periédicamente la conducta de un menor condenado
inicialmente a la pena de prision perpetua, para verificar su evolucion en el proceso de
reintegracion social, receptando asi claramente el principio de flexibilidad en la ejecucion
de la sancion penal juvenil.

Lamentablemente, la nueva integracién del Tribunal (desde el 15 de junio de 2016), con
el fallo “Fontevecchia™® -que nada tiene que ver con la responsabilidad penal juvenil-
adscribe al dualismo® en materia de derecho internacional y abre un interrogante también
respecto de esta tematica. Es que, in re “A., C.J.”*? | si bien se pondera lo resuelto por la
CortelDH en la causa “Mendoza” —ya citada- en relaciéon a la orden de ajustar el marco
legal interno a los estandares internacionales se expresa que:

"la fuerte tensién sefialada no puede justificar que por via pretoriana se arbitre o se tienda
a arbitrar, sin més, una suerte de régimen general sustitutivo del previsto por la ley 22.278
(...) Tal como reiter6 esta Corte no es propio del cometido fijado al Poder Judicial en el art.
116 de la Constitucion Nacional dictar una sentencia con caracter de norma general
derogatoria de las disposiciones en cuestion implementando un mecanismo de reemplazo
en su lugar, cuando resulta evidente que (...) las cuestiones que encierra la problematica
de los menores en conflicto con la ley penal, son de una delicadeza, gravedad y
complejidad extremas, tanto en sus causas, COmMO €n Sus consecuencias personales y con
relacion a la comunidad toda (...) que ameritan un debate profundo y juicios de
conveniencia, que exceden la competencia de esta Corte" (considerando 6°).

Como para salvar la ropa afiade la Corte que no se puede permanecer indiferente ante
la gravedad de la situacion y la demora en proceder a la adecuacién de la legislacion

vigente a la letra del texto constitucional y en especial a la CDN, razén por la cual requiere

2 CSJIN. “Arce, Diego Daniel s/ Homicidio Agravado”, 5 de agosto de 2014.

% Corte Suprema de Justicia de la Nacioén, “Ministerio de Relaciones Exteriores y Culto s/ Informe
sentencia dictada en el Caso Fontevecchia y D Amito vs. Argentina por la Corte Interamericana de Derechos
Humanos”.

L El dualismo considera que existen dos ordenamientos juridicos distintos e independientes -el interno y
el internacional- y por lo tanto, considera que se requiere un acto interno que recepte y transforme la norma de
derecho internacional en derecho interno.

82 CSJN “A.,C.J. s/homicidio en ocasion de robo, portacion ilegal de arma de fuego de uso civil s/ juicio
s/casacion”, (2017)



“al Poder Legislativo que en un plazo razonable adecue, en lo pertinente, la legislacion
penal juvenil a los estandares mismos que surgen de los instrumentos internacionales
sobre derechos humanos incorporados a la Constitucion Nacional (articulo 75, inc. 22,
segundo pérrafo) y a los términos ordenados por la Corte Interamericana de Derechos

Humanos en la sentencia dictada en el Caso “Mendoza”.

Resulta preocupante la postura actual de la Corte Suprema de Justicia de la Nacion,
pues, justamente, nuestro mas Alto Tribunal se caracterizaba, antes del 2017, por otorgar
primacia al derecho internacional sobre el derecho interno y la aceptacion de los
pronunciamientos de los tribunales internacionales en materia de derechos humanos,
respetando los tratados internacionales firmados y, mas aln, por citar en sus sentencias
jurisprudencia de la Corte IDH, del Tribunal Europeo de Derechos Humanos, asi como

también instrumentos internacionales protectores de los derechos humanos.

Lamentablemente en el citado fallo “A.,C.J”, la Corte profundiza la tendencia dualista
gue torna en programaticos a los derechos reconocidos en los instrumentos internacionales

sobre derechos humanos y debilita el control de convencionalidad.

A la hora de hallar una explicacién a este viraje respecto de la consideracion —por parte
de la Corte local- de la jurisprudencia de la Corte internacional no puede sino partirse de
la nueva composicion del tribunal y aquello que podia intuirse a partir de las impugnaciones
presentadas en el proceso de seleccion de los nuevos jueces —Dres. Rossatti y
Rosenkratz- quienes justamente fueron criticados por el sostenimiento de posturas
restrictivas respecto del alcance del derecho internacional de los Derechos Humanos y
también respecto del uso del control de convencionalidad. Lo que si resulta inexplicable es
el cambio experimentado en Ixs Ministrxs Lorenzetti y Highton. Se destaca si el voto en
soledad del Dr. Maqueda que contintia con la linea anterior de la Corte. Las consecuencias
de esta nueva concepcién, en las que el acatamiento del fallo internacional pareciera
guedar a la discrecionalidad absoluta de la Corte Local —que a esos fines considerara si el
tribunal internacional actué o no dentro de sus competencias-, devienen en un retroceso en
materia de derechos humanos que no puede desvincularse de posturas explicitas del

gobierno argentino en la materia.*

8 véase respecto de esta vinculacién articulo periodistico en http://www.perfil.com/naticias/politica/las-
medidas-pro-contra-el-curro-de-los-derechos-humanos.phtml



http://www.perfil.com/noticias/politica/las-medidas-pro-contra-el-curro-de-los-derechos-humanos.phtml
http://www.perfil.com/noticias/politica/las-medidas-pro-contra-el-curro-de-los-derechos-humanos.phtml

5. Lasituacién en la Provincia de Rio Negro.

En el ambito normativo se tiene que Rio Negro ha modificado recientemente su
legislacion procesal penal, abandonando el sistema inquisitivo mixto que le regia para pasar
a un proceso acusatorio de caracter adversarial. Al momento de su sancion el legislador se
comprometio a la elaboracion de un Cédigo Procesal Juvenil —art. 2 ley 50203, compromiso
en vias de cumplirse atento lo anunciado por el Sr. Gobernador de la Provincia en el
tradicional mensaje de apertura de Sesiones el 1° de marzo del corriente afio 2018% vy el
proyecto de iniciativa parlamentaria enviado por el Superior Tribunal de Justicia a la
Legislatura Provincial, conforme facultades otorgadas por la Constitucién local en su art.
206 inciso 4).%6

Para su redaccion, se han tenido en cuenta la Convencidn sobre los Derechos del Nifio,
las Reglas minimas de las Naciones Unidas para la Administracién de la Justicia de
Menores (Reglas de Beijing), las Reglas minimas de las Naciones Unidas sobre las
medidas no privativas de la libertad (Reglas de Tokio), las Directrices de las Naciones
Unidas para la prevencion de la delincuencia juvenil (Directrices de Riad), las Reglas de las
Naciones Unidas para la proteccion de los menores privados de libertad, la ley Nacional N°
26.061 y la ley Provincial N° 4109 ambas de Proteccion integral de los derechos de las
nifias, nifios y adolescentes.

Asimismo, se han considerado la Opinion Consultiva N° 17 “Condicion Juridica y
Derechos Humanos del Nifio” de la Corte Interamericana de Derechos Humanos, del 28 de

Agosto de 2002, Opinion Consultiva N° 21 “Derechos y Garantias de Ninas y Nifios en el

s Ley Provincial N° 5020. Legislatura de Rio Negro. B.O.P. N° 5319 (suplemento) - 12 de enero de
2015. Articulo 2°.-El presente cddigo entrard en vigencia el 1° de marzo de 2017 en todo el territorio de la
provincia, a excepcion de lo relativo al Juicio por Jurados, que entrard en vigencia el 1° de enero de 2018.
Dentro de los seis (6) meses de aprobado el codigo, la legislatura dictara las leyes orgénicas y de
implementacion necesarias para el adecuado funcionamiento del sistema adversarial. Como asi también el
Codigo Procesal Penal Juvenil.

3% “(...) También otro tema, que el Superior Tribunal de Justicia trabaj6, como lo hace habitualmente con
responsabilidad y seriedad, que es el complemento de la Reforma de Cédigo Procesal Penal, la Ley Penal
Juvenil, que es una ley que la Provincia también esta necesitando, y que sé, y estoy absolutamente convencido,
que con el compromiso que hay en esta Legislatura, con la responsabilidad que tienen ustedes como legisladores
vamos a terminar también el afio con una Ley de Responsabilidad Penal Juvenil; que no sélo garantice los
derechos a aquellos que son menores de edad y cometen delito sino también les dé una aplicacion (sic) a los
familiares de las victimas cuando las victimas son producto de hechos cometidos por menores. También
tenemos que tener una respuesta hacia la sociedad, en este aspecto la SENAF ha creado la Subsecretaria de
Responsabilidad Penal Juvenil para ya ir adaptandose y generando una estructura que acompafie el debate de la
ley y que acompaifie lo que vamos a hacer hacia adelante.” — Version Taquigrafica Legislatura de la Provincia de
Rio Negro- 47° Periodo legislativo1® de marzo de 2018 Reunién | - 1° Sesién ordinaria-
http://www.legisrn.gov.ar/VERSION/VT1009.pdf - consultado el 28/07/2018

3% “Articulo 206.- EI Superior Tribunal de Justicia tiene las siguientes facultades y deberes:..4. Ejerce el
derecho de iniciativa en materia judicial, pudiendo designar un miembro para que concurra al seno de las
comisiones legislativas para fundamentar los proyectos y brindar informes.”



contexto de la migracion y/o en necesidad de proteccion internacional”, del 19 de Agosto de
2014, sentencias de ese Tribunal en los casos Mendoza y otros vs. Argentina, sentencia de
excepciones preliminares, fondo y reparaciones, dictada el 14 de mayo de 2013, Bulacio
vs. Argentina. Fondo, Reparaciones y Costas, del 18 de Septiembre de 2004, caso de los
“Nifios de la calle” (Villagran Morales y otros) vs. Guatemala, sentencia de fondo, dictada el
19 de noviembre de 1999.

También se consideré el Informe “Justicia Juvenil y Derechos Humanos en las
Américas”, de fecha 13 de julio de 2011, de la Comisién Interamericana sobre Derechos
Humanos y la Observacion General N° 10 “Los Derechos del Nifio en la Justicia de
Menores”, de fecha 25 de abril de 2007, del Comité de los Derechos del Nifio su asi como
también sus observaciones finales sobre Argentina, de fecha 21 de junio de 2010.

Urge la sancion del proyecto para poner fin a la enorme debilidad que significa la
inexistencia de normas especiales para Ixs adolescentes que se encuentran sometidos a
un proceso penal excepto algunas disposiciones de la ley D 4109 que —como indica en su
articulo 1°- “tiene por objeto la proteccion integral de los derechos de las nifias, los nifios y
los adolescentes de la Provincia de Rio Negro”. Asi, en el capitulo IV titulado “Derechos y

garantias procesales” se procede a su enunciacion en el art. 68%. Luego —en el art. 70- se

87 Ley Provincial 4109 “Ley de proteccion integral de los derecho de las nifias, nifios y adolescentes.”.
Legislatura de Rio Negro. Boletin Oficial 17/08/2006. Articulo 68 - Derechos y garantias procesales- Toda
nifia, nifio y adolescente tiene derecho a ser tratado con humanidad y respeto, conforme a las necesidades
inherentes a su edad y a gozar de todos los derechos y garantias previstos en la Constitucion Nacional,
Provincial y en las normas contenidas en la presente Ley. En especial y entre otros, en caso de imputacién de
delito, tendra los siguientes derechos y garantias: a) A no ser juzgado sino por acciones u omisiones descriptas,
como delito o contravencién, en una ley anterior al hecho del proceso, que permita su conocimiento y
comprension como tales. b) A ser investigado por un fiscal independiente y juzgado por un érgano judicial con
competencia especifica, formacion especializada en la materia, independiente e imparcial. ¢) A ser considerado
inocente y tratado como tal hasta tanto se demuestre su culpabilidad y responsabilidad por sentencia firme. d) A
ser escuchado personalmente por la autoridad competente tanto en la instancia administrativa como judicial. )
A solicitar la presencia de los padres o responsables a partir de su aprehension y en cualquier etapa del
procedimiento. f) A que toda actuacion referida a la aprehension de nifios, nifias y adolescentes, asi como los
hechos que se le imputan sean estrictamente confidenciales. g) A comunicarse en caso de privacion de libertad,
inmediatamente, por via telefonica o a través de cualquier otro medio, con su grupo familiar responsable o
persona a la que adhiera afectivamente. h) A recurrir toda decision que implique restriccion de sus derechos. i)
A no ser sometido a torturas, tratos crueles, inhumanos o degradantes. j) A no ser obligado a declarar contra si
mismo, ni constrefiido a participar activamente en actos de contenido probatorio. k) A ser informado por la
autoridad judicial, desde el comienzo del proceso y sin demora, directamente 0 a través de sus padres 0
representantes legales, de los hechos que se le atribuyen, su calificacion legal y las pruebas existentes en su
contra asi como de las garantias procesales con que cuenta, todo ello explicado en forma suficiente, oportuna y
adecuada al nivel cultural de la nifia, nifio y adolescente. I) A nombrar abogado defensor, por él mismo o a
través de sus representantes legales, desde la existencia de una imputacion en su contra con independencia de
que se haya o no dado formal iniciacion al proceso. Si no hiciere uso de ese derecho, sera defensor el defensor
oficial con competencia penal en la materia, haya sido o no designado y con independencia de que se haya dado
0 no participacion en el proceso. Sin perjuicio de ello, al defensor que corresponda debe acordarsele formal
intervencion a partir de la imputacion. El defensor deberé asistirlo durante todo el proceso y especialmente antes
de la realizacién de cualquier acto en el que intervenga. La defensa del nifio y adolescente es irrenunciable y



enuncian una serie de medidas socio educativas que Ixs juecxs pueden aplicar®®, ademas
de garantizarse el derecho al recurso®® —arts. 71 y 75 — y la excepcionalidad de las penas
privativas de libertad —art. 73%- .

Ahora bien, una ley por si sola no significa nada. Dice Mary Beloff (2015, 102): “En la
Argentina —como es sabido, un pais con una legislacion federal atrasada—, muchas
provincias dictaron leyes de proteccion a la nifiez, que es una competencia local, conforme
los mas modernos estandares internacionales de derechos humanos. No obstante, en
muchas provincias, sobre todo en lo organizacional, se mantuvieron disefios e instituciones
propias y caracteristicas de la legislacion anterior. Asi, la “adecuada” ley de la provincia de

Neuquén observa la figura del asesor tutelar de menores, conforme lo previsto por el

debe prestarse en forma real y efectiva. m) A no declarar durante todo el proceso y a no ser llamado a tal fin por
ninguna autoridad, pudiendo ser oido personalmente sélo por el juez interviniente y Gnicamente en caso de ser
expresamente solicitado por el nifio o adolescente. También tendr& derecho a presentar su descargo por escrito.
La nifia, nifio y adolescente podrad prestar declaracion verbal o escrita, en cualquier instante del proceso,
debiendo ser ella recibida, bajo pena de nulidad, previa asistencia técnica. La autoridad policial no podra recibir
declaracion al nifio y adolescente en ningln caso. n) A la igualdad procesal de las partes, pudiendo producir
todas las pruebas que considere necesarias para su defensa. 0) A no ser objeto de injerencias arbitrarias o
ilegales en su vida privada, su familia, su domicilio o su correspondencia, ni de ataques ilegales a su honra o a
su reputacion, debiéndose respetar su vida privada en todas las etapas del procedimiento. p) A que su situacion
frente a la atribucidn delictiva que se le formule sea decidida sin demora, en una audiencia oral y conciliatoria,
basada en una acusacion, con plenas garantias de igualdad y de defensa.

8 Ley Provincial 4109 “Ley de proteccion integral de los derecho de las nifias, nifios y adolescentes.”.
Legislatura de Rio Negro. Boletin Oficial 17/08/2006. Articulo 70 - Medidas socioeducativas. En los casos en
que se determine la responsabilidad de un adolescente en la comisidn de un hecho calificado por la Ley como
delito, el juez interviniente conforme a las normas procésales vigentes, podra: a) Mantener al adolescente en su
nlcleo de socializacion primaria o familiar, bajo asesoramiento, orientacion o periddica supervision. b)
Colocarlo bajo el cuidado de otra persona, familiar o no, sélo si la medida prevista en el inciso anterior fuese
manifiestamente inconveniente y perjudicial al adolescente, debiendo efectuar las derivaciones correspondientes
en caso de ser necesaria la remocion de aquellos obstaculos de orden socioecondémico que impiden el digno
desarrollo de la vida familiar. c) Establecer un régimen de libertad asistida, confiando al adolescente al cuidado
de sus padres, tutor, guardador o persona de confianza. d) Incluirlo en programas de ensefianza u orientacion
profesional. e) Incluirlo en cursos, conferencias o sesiones informativas. f) Incluirlo en programas que faciliten
incorporacion a determinado oficio. g) Ordenar el tratamiento médico necesario en caso de enfermedad a cargo
de profesionales o en establecimientos oficiales o privados de atencién de la problematica de la salud o de
adicciones que pudiere presentar o bien someterse a tratamiento psicoldgico necesario. h) Incluirlo en un
programa de reparacion del dafio. i) Incluirlo en un programa de trabajo comunitario.

% Ley Provincial 4109 “Ley de proteccion integral de los derecho de las nifias, nifios y adolescentes.”.
Legislatura de Rio Negro. Boletin Oficial 17/08/2006. Articulo 71 - Recurribilidad- En todo el proceso seran
partes obligadas el Ministerio Publico Fiscal y la defensa, los que seran oidos previamente a la resolucion
fundada del Tribunal. La decision del Tribunal serd apelable para la defensa de la nifia, nifio y adolescente

40 Ley Provincial 4109 “Ley de proteccion integral de los derecho de las nifias, nifios y adolescentes.”.
Legislatura de Rio Negro. Boletin Oficial 17/08/2006. Articulo 73 - Necesidad de fundamentar la imposicion de
penas privativas de la libertad impuestas como Gltimo recurso- La imposicion de una pena privativa de libertad
requerira, bajo pena de nulidad, la necesaria fundamentacién de la imposibilidad de recurrir a otras medidas no
privativas de la libertad, entre las que se encuentran comprendidas el cuidado, las 6rdenes de orientacion y
supervisioén, el asesoramiento, la libertad asistida, los programas de ensefianza y formacion profesional, asi
como otras posibilidades alternativas a la internacién en instituciones, asegurandose que los nifios o
adolescentes sean tratados de manera apropiada para su bienestar y que la medida que se adopte a su respecto no
guarde desproporcidn tanto con las circunstancias del hecho como con la gravedad del delito.



articulo 59 del Cadigo Civil. Sin embargo, en lugar de continuar con el rol tradicional que
los asesores de menores han tenido en los procesos de la justicia especializada —con
notables excepciones, ciertamente —, las defensoras que ocupan los cargos desde la
aprobacion de la ley han desarrollado una practica extraordinaria en términos de promocion
y defensa de los derechos de nifios y nifias neuquinos. Ello parece estar indicando que,
aun con una legalidad defectuosa, compleja o que no facilita las cosas, es posible generar
mejores practicas”.

De modo que serd necesario acompafiar la ley con un proceso de institucionalidad
adecuado. De lo contrario no serd posible llevar a cabo las medidas de desjudicializacion
gue propone pues su implementacién depende del presupuesto, del disefio de programas
especificos y de personal especializado. Igualmente de un trabajo articulado del Poder
Judicial con las agencias del Poder Ejecutivo y también en la integracién de otros actores
de la sociedad civil para lo cual es necesario tener una estrategia de comunicacién en pos
de contrarrestar las habituales respuestas de mano dura que se reclaman, buscando
alianzas con actores relevantes.

En ese orden y como expresion cabal del principio educativo ha de hacerse hincapié en
la implementacién de los postulados de la Justicia restaurativa, en tanto importa la reflexion
y responsabilizacién de N,N y A frente a las consecuencias derivadas de su ilicito accionar
promoviendo su reparacion y la restauracion de la paz social mediante la participacion del o
la adolescente, la victima y la comunidad, contando para ello con una variedad de medidas
alternativas a la privacion de la libertad que es el ultimo recurso.

En efecto, la Justicia restaurativa apunta a que el N,N o A se responsabilice por sus
acciones y sea consciente del dafio causado —fisico y/o patrimonial pero sobre todo
emocional-, realice voluntariamente acciones de reparacion a la victima y a la comunidad y
siga un programa que le ayude a reintegrarse a la sociedad. Asimismo tiene en cuenta a la
victima y sus necesidades de asesoramiento y apoyo a la par que le otorga participacion
en el proceso, en cualquiera de sus etapas. Por ultimo, fomenta la participacion de la
comunidad en pos de restablecer el tejido social que se viera afectado por el conflicto que
subyace al tipico penal. Permite asi que todxs Ixs involucradxs —con la ayuda de
especialistas- expresen sus sentimientos y pareceres en relacion a la conducta
transgresora de la ley de NNyA, en un espacio diferente al que brinda el sistema penal
clasico, evitando el inicio o la continuacion de los procedimientos judiciales.

En cuanto a la jurisprudencia del Superior Tribunal de Justicia de Rio Negro en materia
de responsabilidad penal juvenil, ella se corresponde con su anterior funcion de tribunal de

Casacion Penal —conforme el viejo Codigo Procesal Penal- y la misma se refiere



fundamentalmente a la revisién de la fundamentacion de las penas privativas de libertad

impuestas a NNyA por parte de los tribunales de grado.

En relacion a ello, a partir del aflo 2005, mediante Sentencia que lleva el N° 190 y
haciendo referencia al precedente “Maldonado” de la Corte Suprema de Justicia de la
Nacion, se dijo que el corpus juris a tener en cuenta en materia de responsabilidad penal
juvenil, esta compuesto por la Constitucién Nacional, la Convencién Internacional sobre los
Derechos del Nifio, la Convencién Americana sobre los Derechos Humanos (Pacto de San
José de Costa Rica), el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Paoliticos, el Pacto
Internacional de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales, las Reglas Minimas de las
Naciones Unidas para la Administracién de la Justicia Juvenil (Reglas de Beijing) y la Guia
de las Naciones Unidas para la Prevencion de la Delincuencia Juvenil (Reglas de RIAD).
destacando ademas que las normas de la Convencién sobre los Derechos del Nifio y de los
Tratados Internacionales de Derechos Humanos asumidas por nuestro pais son
inmediatamente operativas, en las condiciones de su vigencia, en todo acto, decision o
medida administrativa, judicial o de cualquier naturaleza que se adopte respecto de las
personas menores de edad (art. 3° Convenciéon del Nifio), segun ha declarado la Corte
Suprema en los precedentes del 14-06-95 (LL 1996-A, ///8.- 260); 02-12-95 (JA 1996-I11I-
436); 15-10-98 (LL 1998-F, 236), entre otros, en el sentido de que, en tanto no medie una
reglamentacién adecuada, correspondera a los érganos judiciales determinar el alcance de

los derechos y garantias en juego en el caso concreto sometido a su consideracion.

Pues bien, con fundamento en tales normas es que se expresa que al momento de
imponer una pena a N,N y A el mandato preponderante es el de la prevencién especial “...y
se traduce en un imperativo para la actividad decisoria, pues la pena impuesta debe
encontrar fundamento en las posibilidades de resocializacion que ésta supone” a la par
gue se impone valorar la culpabilidad de la menor en orden a su grado de inmadurez al

momento de cometer el hecho.

Diez afios més tarde —en el 2015- con una diferente integracion, el Superior Tribunal de
Justicia, trat6 otro aspecto del enjuiciamiento a N,NyA en la Sentencia N° 46/15%, relativo
a la prohibicion de que la victima pueda constituirse en parte querellante cuando el

imputado es menor de edad, aunque ella también lo sea.

4 STJRN. Sentencia “Fiscalia II Villa Regina”, 46/15 (2015).



Se dijo alli que no se advierte que la restriccion decidida —por el viejo Codigo Procesal
Penal- respecto de la constitucibn como parte querellante en los procesos penales
incoados contra menores punibles implique privar a la victima -también menor- de obtener
un pronunciamiento Util en relacion con sus derechos, dado que su interés se halla
protegido por el Ministerio Publico Fiscal, ademas de la representacion de los intereses del
menor victima que también asume la Defensoria, de manera tal que la restriccion aludida
lejos esta de erigirse en un impedimento de acceso a la justicia para el amparo contra
actos de agentes del Estado o particulares que violen sus derechos reconocidos por esos
instrumentos, por la Constitucién o por la ley (arts. 8 DUDH, 25 CADH y 2 inc. 3 PIDCyP).
Asimismo se sefialé el proceso penal dirigido contra un adolescente, -de acuerdo con la
Convencion sobre los Derechos de Nifios, la Ley 26061 y la Ley D 4109- ya no posee
caracter estrictamente punitivo, sino esencialmente tuitivo por lo que la vindicta privada que
alienta la parte querellante no puede razonablemente tener lugar, siendo evidente que en
los casos de menores en conflicto con la ley penal se reafirma la idea de garantizar -como
base- el debido proceso legal que se prodiga al adulto, con mas el plus protectivo de
culpabilidad disminuida y encierro como ultima ratio de la funcién penal, todo ello como
tarea eminentemente estatal, que no puede ser compartida (ni de modo adhesivo ni de
modo conjunto) con la querella privada. Asi, el predominio de los conceptos de reeducacion
y resocializacion vuelven razonable la decision restrictiva del legislador local. La prohibicion
encuentra fundamento en motivos de politica-criminal del legislador provincial, quien se
basa en el principio del “interés superior del nifio” sin conmover los derechos de la victima
también menor de edad, en tanto tiene contra todo imputado los reconocidos -en especial-
en los arts. 74 a 79 del Cdodigo Procesal Penal, la Constituciébn Nacional, la Convencion
sobre los Derechos del Nifio, la Ley 26061 y la Ley D 4109.

El nuevo Cédigo no reedita la prohibicién a la que se alude en el parrafo anterior, mas el
Tribunal de Impugnacién de la Provincia —siguiendo la doctrina del STJ- ha imposibilitado la

constitucién en querellante cuando la imputada sea una persona menor de edad.

En el afio 2016, el STJ de Rio Negro —por mayoria-hizo lugar al recurso de casacion
interpuesto por la Provincia contra el fallo del Juez de habeas corpus que prohibid la
demora de NNyA por personal policial en los supuestos en que estos no se encontraran
cometiendo delito alguno. Para asi decidir el fallo sefiala que la Policia rionegrina, cuenta
con facultades para adoptar medidas proteccionales de su competencia, en los términos
del art. 9 in fine de laley S n® 1965 y del art. 5 inc. a) de la ley D N° 4109.



Tal decision fue un retroceso y vuelta a la doctrina de la situacién irregular. Por tal
razon y por integrar dicho Tribunal, mi voto fue en disidencia por entender que la
normativa que permite al personal policial actuar en casos en que uno o0 una menor sea
sorprendido perpetrando un ilicito no puede llevar a una interpretacion que derive en su
persecucion y hasta en la privacion de su libertad en todo otro supuesto y, mucho menos,
so pretexto que ello sea en aras de su hipotética “proteccion”. Sostuve que cuando la ley D
4109 -en el art. 5 inc. a)- establece la prioridad para recibir protecciéon y socorro en
cualquier circunstancia, supone que la nifia, nifio o adolescente se encuentra desprotegido
0 corre algun peligro -situacion ésta que debe acreditarse- y nunca puede dar lugar a la

privacion de libertad definida en el art. 11 de la misma ley como “...toda forma de
detencién, encarcelamiento o internacién de una nifia, nifio o adolescente en una
institucion publica o privada por orden de cualquier autoridad de la que no se permita a la
nifa, nino o adolescente salir por su voluntad”. Asimismo, que cualquier forma que importe
privacion de libertad de nifias, nifios y adolescentes debe ser una medida debidamente
fundada, bajo pena de nulidad, de ultimo recurso, por tiempo determinado y por el minimo
periodo necesario, garantizando a la nifia, nifio y adolescente los cuidados y atencion
inherentes a su peculiar condicion de persona en desarrollo”. Concretamente en el caso la
intervencion policial partié de observar una persona que “vestia ropas oscuras, y caminaba
en forma esquiva”, descripcidn por demas selectiva y arbitraria como fundante de una
pretendida proteccién, que ademas se pretende brindar en una dependencia policial.
Sefialé ademés que la normativa de derechos humanos que rige el sistema integral de
proteccion de la nifiez implica un paradigma de derechos donde no existe posibilidad
alguna de considerar que las fuerzas de seguridad utilicen la “proteccion” de la persona
menor de edad para privarla arbitrariamente de su libertad, cuando la misma no se
encuentra cometiendo actos tipificados en el Codigo Penal o cuando no existe orden
judicial de detencién. No se concibe que se detenga para proteger. Ello es asi en virtud de
lo previsto en la Convencion de Derechos del Nifio en sus arts. 2 apartado 1, 3, apartado
1, 4, 37 b), 39 y 40; los arts. 18, 19 y 75 inc. 22 CN; los arts. 14 y 15 Pacto de los
Derechos Civiles y Politicos, 7, 8, 9 y 19 de la Convencion Americana de los Derechos
Humanos; las Reglas minimas de las Naciones Unidas para la administracion de la justicia
de menores (Reglas de Beijing); Directrices de las Naciones Unidas para la prevencion de
la delincuencia juvenil (Directrices de Riad) y las Reglas de las Naciones Unidas para la
proteccion de los menores privados de libertad (Reglas de La Habana), la Opinion

Consultiva N° 17/02 (Corte Interamericana de Derechos Humanos); la Observacion



General N° 10 (2007) del Comité del Nifio, la ley nacional N° 26061 y la ley provincial N°
4109 de Proteccion integral de nifios, nifias y adolescentes, entre otras.

Asimismo, que contravenir dichas normas conlleva el riesgo de que ello pueda
significar el incumplimiento del Estado Argentino de satisfacer los estandares
internacionales de derechos humanos relativos a la obligacion asumida en relacién a
garantizar el efectivo goce de las mismas a las nifias, nifios y adolescentes. “Cuando el
pais ratifica un tratado internacional se obliga internacionalmente a que sus o6rganos
administrativos y jurisdiccionales lo apliqguen a los supuestos que el tratado contemple,
maxime si éstos estdn descriptos con una concrecién tal que permita su aplicacion
inmediata. Por ello, la prescindencia de las normas internacionales por los 6rganos
internos pertinentes puede originar responsabilidad internacional del Estado argentino
[...]". Sobre todo cuando ese tratado ha sido sometido a la interpretacién de la Corte
Interamericana de Derechos Humanos en su dmbito consultivo, la cual especialmente en
el punto se ha ocupado de dejar expresamente sentado que si bien la actuacién del
Estado (persecutoria, punitiva, readaptadora) se justifica, tanto en el caso de los adultos
como en el de los menores de cierta edad, cuando aquéllos o éstos realizan hechos
previstos como punibles en las leyes penales, resulta inadmisible que se incluya en esta
hipotesis la situacion de los menores que no han incurrido en conducta penalmente tipica,
pero se encuentran en situacion de riesgo o peligro, por desvalimiento, abandono, miseria
o enfermedad, y menos aun la de aquellos otros que simplemente observan un
comportamiento diferente del que caracteriza a la mayoria, se apartan de los patrones de
conducta generalmente aceptados, presentan conflictos de adaptacion al medio familiar,
escolar o social, en general, o se marginan de los usos y valores de la sociedad de la que

forman parte.*?
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de Derechos Humanos, C. 1. (2002). Opinién Consultiva OC-17/2002 de 28 de agosto de 2002,

solicitada por la Comision Interamericana de Derechos Humanos. Anuario de Justicia de Menores.



6. Conclusioén

A pesar de lo dispuesto por la Corte IDH en “Mendoza”, las recomendaciones del
Comité de Derechos del Nifio, las criticas y los proyectos de reforma, el Régimen Penal de
la Minoridad instituido por el Decreto-Ley 22.278 en el afio 1980 —bajo el gobierno de la
dictadura militar- sigue siendo la norma de fondo vigente en la Argentina para juzgar los
hechos delictivos cometidos por adolescentes. En tren de pensar en las razones se ha
sefialado que la discusion acerca de la edad de imputabilidad -su mantenimiento o baja-
opera como un obstaculo a la hora de alcanzar los consensos necesarios para la sancion
de un nuevo sistema.

Justamente, frente a casos puntuales de hechos delictivos cometidos por N,NyA, el
tema se pone en el tapete y controvertido es el papel que juegan los medios de
comunicacion, la mayoria de los cuales brega por su baja y crea un estado de alarma y
sensacion de impunidad que desata en la sociedad un pedido de endurecimiento —“mano
dura”- en la respuesta penal que el Estado da al delito juvenil. Pero los medios son
expresion de quienes actian a través de ellos, asi los distintos factores de poder, y ademés
de estar pendientes, “minuto a minuto” de la respuesta del publico respecto de
determinados temas. En base a ello las agencias periodisticas deciden qué temas se tratan
y qué temas no y el mayor o menor énfasis que ponen en su tratamiento.

Los legisladores, por su parte, no son indiferentes a tal situacion y ello se advierte en la
agenda del Congreso que se mueve en consonancia con la hiperdivulgacion que los
medios dan a los hechos delictivos graves cometidos por adolescentes.

Esta percepcion de la delincuencia juvenil como un estamento particularmente grave no
se corresponde con la realidad. En la provincia de Rio Negro solo hay cuatro adolescentes
bajo el régimen de internacién y noventa en programas de libertad asistida.

Siendo ello asi, se concluye en que desde los medios se alienta una percepcion social
equivocada que repercute en quienes deben tomar las decisiones politicas y se mueven en
funcién del rédito que —en dicho campo- el tema les pueda merituar. Por un lado la
sociedad y por el otro un grupo especialmente vulnerable, el de los NNyA, que carece de
representacion e influencia a nivel politico e institucional.

No importa que el delito juvenil sea episddico —ligado a esa etapa de la vida- y en
general de poca relevancia. Los medios siempre dan cuenta de los casos graves en abono
del sensacionalismo y distorsionan la realidad. La sociedad sale a reclamar mayor
proporcionalidad entre el hecho delictivo y su sancion, olviddndose que el autor es una

persona en pleno estado de formacién y esa demanda social es asumida por el legislador



como una demanda legitima. Se desnaturaliza asi el caracter del Derecho Penal de
Menores y se pone el acento en lo retributivo por sobre lo preventivo y educativo.

En suma, el discurso por la proteccion integral de derechos “no paga” en popularidad ni
en sufragios y ello es otro gran obstaculo.

Pero el Sistema de Justicia Penal juvenil no es responsabilidad de un solo poder del
Estado y el Poder Judicial es un actor sustancial. Se advierte asi la carencia de una
magistratura cualificada en todas las instancias —no solo en la primera- en muchas de las
jurisdicciones provinciales gue —aln en ausencia de una ley que cumpla con el corpus juris
internacional- aplique los textos constitucionales e internacionales y los derechos por éstos
reconocidos como asi también la jurisprudencia de la CortelDH. Jueces y juezas proactivxs
gue frente a las omisiones del Poder Ejecutivo y su alegacién de escasez de recursos
entiendan que los derechos vulnerados de N,NyA son exigibles y ejerzan en su caso el
debido control de razonabilidad sobre los presupuestos asignados en la materia verificando
si la distribucion de los recursos ha sido conforme la manda constitucional.

Asimismo es necesario reforzar las relaciones con otras agencias del Estado que se
encargan de N,NyA. Entender que una resolucion judicial que no puede ejecutarse, en
realidad nada resuelve. Por lo que ha de insistirse en el trabajo articulado e
interdisciplinario hacia adentro y hacia afuera del Poder Judicial, integrando a la comunidad
lo que implica un importante desafio en materia de comunicacion judicial para Ixs juecxs
que hasta hace muy poco consideraban que ellxs s6lo “hablaban por sus sentencias”. Es
necesario en tal sentido informar, en lenguaje accesible a la ciudadania toda, acerca de los
principios de la justicia restaurativa y de las medidas alternativas y sus ventajas
comprobadas, difundiendo las buenas practicas e informar también acerca de Ixs jovenes y
sus tiempos, y los resultados obtenidos, para lo cual sera necesario reunir datos y

procesarlos estadisticamente, falencia ésta sefialada a menudo.

En Argentina se impone, no obstante, la adecuacién de la normativa a los postulados de
la CDN, una ley respetuosa de los derechos y garantias de NNyA y que, a partir de
reconocer su calidad de sujetxs de derecho, estructure un sistema de responsabilidad que
les fortalezca en el respeto por los derechos humanos y las libertades de tercerxs,
contribuyendo asi a disminuir los niveles de violencia en la sociedad trabajando por la paz y
en ese cometido la Justicia Restaurativa es no solo una aliada indispensable sino una

protagonista indiscutible.
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