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MODALIDAD DE INTERVENCION DE LA JUSTICIA PENAL “DE MENORES” EN
LA PROVINCIA DE LA PAMPA. LA BUSQUEDA DE UNA MIRADA INTEGRAL
Matias URRA'
RESUMEN
El presente trabajo no pretende una revision completa de los aspectos que caracterizan la
intervencion de la justicia penal “de menores” de la provincia, solo busca dar cuenta de
algunas de sus caracteristicas mas salientes a través de diversas fuentes, agregando una serie
de notas a titulo de referencia, para por ultimo componer el conjunto de estdndares
desarrollados bajo la actual estructura (constitucional y convencional) de los derechos
humanos de la infancia y adolescencia.
Cualquier referencia a esta forma de intervencion implica partir de la base del sujeto, y definir
en términos precisos la concepcion politico-juridica que se ha empleado en su desarrollo y
construccion, la temdtica se encuentra atravesada por un sin numero de problematicas que en
forma constante muestran sus diversas aristas e impulsan -circunstancialmente- medidas que

carecen como tal de coherencia interna y externa.

I-INTRODUCCION

A través del andlisis de algunas de las medidas de disposicion de nifias/nifios y adolescentes, y
sus efectos, se busca dar cuenta de la modalidad de intervencion de la justicia penal de
menores en la Provincia de La Pampa.

A los fines de ingresar a ese contexto, haré un recorrido sobre la normativa local, asi como
por las buenas intenciones del legislador al tiempo de sancionar las leyes 1343 y 1556
subsistiendo -aunque resulte dificil entender a mas de veinte afios de la ratificacion de la
Convencion sobre los Derechos del Nifio- el esquema normativo tutelar que delinea la ley
1270, norma que regula tanto la organizacion del fuero de Familia y “del Menor”, como el
ejercicio del patronato de menores en la jurisdiccion.

Vale aqui hacer una aclaracion, dado que el panorama que abajo describo “deberia”
modificarse a partir de la sancion de la ley 2703 -Proteccion Integral de Derechos para la
Nifiez y la Adolescencia- mediante la cual la provincia adhiere a los arts. 1° a 41 de la Ley N°
26061, y a los arts. pertinentes de su Decreto Reglamentario N° 415/06. Dicha norma entre

otros puntos prevé un procedimiento judicial -cuya competencia asigna a los Juzgados de la
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Familia y del Menor” para el control de legalidad de una serie de medidas excepcionales que
puede emplear la autoridad de aplicacion administrativa -Ministerio de Bienestar Social-;
asimismo establece -art. 64- que se derogan a partir de su entrada en vigencia “aquellos
articulos de la Ley 1270 y toda otra normativa que se oponga a la presente”, para luego,
indicar el plazo en los que los tres poderes deberan realizar las adecuaciones pertinentes a esta
ley.

Aun cuando la prevision del art. 64 permite cierta flexibilidad, propicia un margen demasiado
amplio, por eso a mi parecer la norma deberia haber indicado que aspectos de la ley 1270 se
derogan, dado que este tipo de cldusulas, aun cuando no buscan esa finalidad, generan un
efecto paraddgjico en el que ante la incertidumbre de la vigencia de una parte concreta de la ley
se tiende a replicar los modelos que se venian empleando; esta apoyatura, es la que me
impulsa a desarrollar un estudio concreto sobre el desarrollo de las medidas de disposicion de
nifias, nifilos y adolescentes en la jurisdiccion conforme al esquema de la ley 1270.

De manera previa a la sancion ley 2703, se dejo pasar la oportunidad que represento la ley
2287 que modifico el sistema de enjuiciamiento penal en la Provincia de La Pampa, en
vigencia desde el 1° de marzo del 2011, y vino a transformar el modelo inquisitivo
(atenuado/mixto) por el de tipo acusatorio, sin dedicar ninguna norma al procedimiento penal
de nifios y adolescentes, a los que se deja fuera del esquema, y por tal de otros principios
constitucionales, como también de la aplicacion del criterios de oportunidad y de mecanismos
alternativos a la solucion de conflictos.

En sentido coincidente con la postura de Alberto Binder antes de la adhesion formal a la ley
26061, y tomando sus normas en combinacién con las reglas o principios del sistema
acusatorio vigente en la provincia (ley 2287) era posible construir un procedimiento de
avanzada respecto del previsto por ley 1270, ello implicaba un trabajo de interpretacion para
los actores comprometidos en el sistema (Jueces, representantes del Ministerio Publico Fiscal
y de la Defensa, asi como Asesores de Menores) completamente legitimo en cuanto ante la
omision del legislador lo que se delimitaba era un procedimiento acorde a los estandares de

los derechos humanos de la infancia previstos en las normas nacionales y supranacionales.

’_Lamentablemente mantiene la denominacion “del Menor”, aun cuando esta expresién denota una vision
claramente superada de la situacion y estatus de los nino/as y adolescentes.
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II-NORMATIVA VIGENTE SOBRE LA TEMATICA EN LA PROVINCIA DE LA
PAMPA

Ante la incertidumbre de como interpretara el art. 64 de la ley 2703, en lo que se refiere al
marco regulatorio, previo a esa normativa, cabe indicar que pese a las buenas intenciones que
tuvo el legislador para adherir a los principios de la Convencion sobre los Derechos del Nifio
con las leyes 1343 y 1556, aquello sucedi6 tan solo formalmente, manteniendo las estructuras,
procedimientos y organizacion del Fuero de Menores delineado por la ley 1270.

El sistema legal en materia de minoridad en la provincia, continia funddndose como en las
primeras décadas del siglo pasado, desde una perspectiva que podemos llamar tutelar
paternalista’; en el articulado de la ley 1270 puede advertirse el reconocimiento de los
menores como objeto de proteccion y no sujeto de derechos.

El modelo teoérico doctrinario del que deriva la legislacion tutelar, pretende que tanto la
delincuencia infanto-juvenil, como otras situaciones irregulares, son expresiones de un mismo
problema social y deben ser tratadas unitariamente.

Ejemplo de lo explicado, es el art. 37 de la mencionada norma, el cual establece que las
medidas tutelares previstas en el art. 42 (que son nada mas y nada menos que las medidas que
se pueden adoptar como resultado de un tratamiento tutelar respecto un menor infiactor)
seran de aplicacion también a los menores con relacion a los cuales s¢ tramite un
procedimiento asistencial (nirios victimas de delitos o en situacion de riesgo).

Resultan por demas conocidas las criticas que se sefialan a modelos como el indicado, siendo
comun, en dichos sistemas, la injerencia coactiva de sus o6rganos -judicial y administrativo-
bajo el argumento protector, a través de la aplicacion de medidas tutelares sin distincion de
trato a nifios en situacion de desamparo, con los autores de una violacién a la ley penal.

Basta sefialar, que el art. 21 de dicha ley, otorga la facultad al Juez en cualquier estado del
proceso y aun cuando se determine que el hecho imputado al menor no encuadra en figura
penal alguna, o medie otra causa de inimputabilidad, exculpacion o justificacion,
igualmente podra adoptar las medidas tutelares a su respecto.

La Corte Suprema de Justicia de la Nacion ha establecido que las cuestiones que involucran a

la infancia deben ser analizadas desde la Convencidn sobre los Derechos del Nifio, y demaés

3_Este modelo de proteccién surgié a principios del siglo pasado, y considera al “menor infractor” como un
enfermo social, al que mezcla con otros menores desprotegidos; sus principales caracteristicas son: a) los nifios y
jovenes deben estar totalmente separados de la influencia de los criminales adultos; b) los menos deben tener un
tribunal especial, que se interese en reeducar al menor; ¢) un amplio control penal sobre los jovenes, extendiendo
su intervencion a las conductas no delictivas; y d) la consideracion del caracter anormal del menor infractor, y
asi la no necesidad de cumplir con los requisitos legales minimos.
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instrumentos internacionales de jerarquia constitucional, sumandose también la ley 26061; al
respecto, a dicho:

"Otra caracteristica, no menos censurable de la justicia penal de menores es que se ha
manejado con eufemismos. Asi por ejemplo, los menores no son, por su condicion sujetos de
medidas cautelares tales como la prision preventiva ni tampoco privados de su libertad, sino que

ellos son "dispuestos”, "internados' o '"reeducados"” o "sujetos de medidas tutelares'. Estas

medidas, materialmente, han significado, en muchos casos, la privacion de la libertad en lugares
de encierro en condiciones de similar rigurosidad y limitaciones que aquellos lugares donde se
ejecutan las penas de los adultos” (Fallos 328:4343 consid. 26) del voto de la mayoria) -la negrita
me pertenece-.

El Régimen Penal de la Minoridad vigente en el pais esta regulado por la ley (en realidad, no
es una ley en sentido material, sino que es un Decreto-Ley creacion de la Comision
Asesoramiento Juridico de la Junta Militar) 22278", y prevé que los menores de 16 afios de
edad no son punibles por la comision de ninglin delito, y que los imputados menores de 18
afios de edad no son punibles por delitos de accion privada, delitos sancionados s6lo con pena
de multa o inhabilitacién o con pena privativa de la libertad inferior a los dos (2) afios.

La norma establece en este aspecto un limite infranqueable al ingreso del poder punitivo
estatal, en cuanto prescribe que cuando se atribuye la comision de un hecho tipificado por la
ley como delito penal, el magistrado debe proceder a la comprobacion del hecho delictivo,
tomar conocimiento del imputado y de su familia *“y disponerlo provisoriamente” (art. 1).
Esta potestad de disposicion judicial en sede penal, de clara orientacion tutelar y en sintonia
con la intervencion que delineaba la ley 10903°, se traduce en muchas ocasiones en “medidas
de proteccion” que afectan basicos principios constitucionales de un Estado de Derecho;
puesto que, atn cuando el comportamiento infractor no tiene consecuencias penales o
retributivas, de modo desproporcionado y sin derecho a ser oido, se fundan decisiones
aplicando criterios de derecho penal de autor, sosteniendo medidas sobre la base de la
personalidad del menor, violando los principios constitucionales de legalidad, culpabilidad,

proporcionalidad, inocencia y debido proceso penal.

“_El Régimen Penal de la Minoridad (Dec.-Ley 22278) creado en 1980, originalmente establecia que los
adolescentes eran punibles desde los 14 afios, es decir: inicialmente se fijo esa edad a partir de la cual se podia
considerar penalmente responsable a una persona; luego, en el afio 1983, la edad minima se elevo a 16 afios.
>-Desde 1919 rigi6 la Ley de Patronato, N° 10.903, conocida también como Ley Agote, por la que los nifios en
situaciéon de abandono, riesgo material o moral, victimas de violencia o en general formando parte de "malas
familias", "familias mal constituidas" o, por decirlo de otro modo, familias que no se adecuaran al modelo
médico legal, eran considerados menores en situacion irregular y, por lo tanto, objetos de tutela por parte del
Estado a través del juez que, con su facultad discrecional absoluta venia a ocupar el lugar del padre que no habia.
Se tratd de una forma positivista brutal de instalar institucionalidad, con el objetivo de lograr el control social de
la pobreza.
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IMI-ALGUNOS EJEMPLOS DESDE EL. ABORDAJE JURISPRUDENCIAL Y LA
INTERVENCION DE DIVERSOS OPERADORES.

Partiendo del presupuesto que las medidas tutelares son un bien o que no son manifestacion
del poder sancionatorio del Estado, y por lo tanto, no es necesario que estén rodeadas de
garantias, desarrollare una sintesis de algunos precedentes locales que muestran aspectos
relevantes y vinculados a la problematica, tales como:

“...Sea que el delito quede 0 no_comprobado, sea que tenga o no al acusado por autor el Juez
debe disponer también definitivamente de él si lo halla abandonado, falto de asistencia o en
peligro material o moral. Siempre ha de quedar en claro, en la disposicion definitiva de un menor
que ha comparecido ante el tribunal acusado de la comision de un hecho ilicito si la decision que
se impone se funda en una situacion antijuridica activa, es decir, en los problemas de conducta
evidenciados por su accion o en una situacion antijuridica pasiva descubierta con motivo de los
estudios a que aquel obligo” - Fallo 3255 B - Expte. N° 753/1996- Registro de la Camara en lo
Criminal de la Segunda Circunscripcion Judicial, caratulado “L.A.M. s/ medidas tutelares”-. (la
negrita y el subrayado me pertenece).

Asi, en oportunidad de disponer la institucionalizacion de un nifio de 16 afios por una causa
de amenazas, respecto del que constaban cuatro causas registradas con anterioridad y una
medida de restriccion horaria incumplida, el Juzgado de la Familia y del Menor de la Primera

Circunscripcion Judicial, con fecha 30/12/1998, indico:

“Segun registro de la presente causa...que refiere a un hecho de fecha posterior a aquellas
medidas tutelares adoptadas, evidencian la actitud de los progenitores imposibilitados de
establecer limites que requiere la conducta de su hijo, y concretamente cumplir con las
prohibiciones que el suscripto estableciera y de cuyo cumplimiento son directos responsables.
Que todo ello evidencia también, que el dmbito familiar que rodea al menor no es el adecuado a
su_contencion y a su proteccion, motivos por los cuales, llevan al convencimiento del suscripto
que debe procederse a_su INSTITUCIONALIZACION...y suspension_de la patria potestad de
los progenitores...” - Causa N° 675/1998, registro de la Secretaria Penal caratulado “M.C.E.
(menor) s/ Amenazas”-. (la negrita y el subrayado me pertenece).

Esta estructura de argumentacion partia de una logica tutelar de sefialamiento de los déficit
del nifio y su grupo familiar, de una mirada al nifio por lo que no tiene, y de una agencia
judicial que suplia la ausencia de politicas publicas, o bien atendia sin mayores objeciones a
los discursos de etiquetas de las agencias administrativas en cabeza de sus equipos técnicos
intervinientes, con alegatos amparados en viejas dicotomias de normal-anormal, cristalizando
politicas estandarizadas, que rotulan a los “beneficiarios” segun si sus conductas son o no las
“esperadas”, ejerciendo en nombre de la proteccion del nifio, un poder represivo y violento
judicialmente.

Esta modalidad crea categorias de delincuentes sin atribuciéon de delito alguno, o bien

“merecedores” de un proceso correctivo, a partir del diagnostico que lo sindique como
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“abandonado”, “falto de asistencia”, en “peligro material o moral”, criterios delicados
cuando la libertad y dignidad de una persona esta comprometida.

Dicho criterio tutelar, también se muestra al momento de interpretar el derecho al recurso de
una persona no punible, puesto que el unico medio de impugnacion contemplado en la ley es
el previsto para el proceso civil y asistencial (art. 41) en estos términos: “La Camara en lo
Civil, Comercial, Laboral y de Mineria serda competente para entender en las apelaciones,
contra las medidas tutelares y cualquier otra apelacion planteada en el procedimiento
asistencial...”.

Asi, por ej., en un supuesto en que el Juzgado de la Familia y del Menor ordend la
institucionalizaciéon de un joven, resolucion que fue apelada por el Defensor, elevadas las
actuaciones a la Camara de Apelaciones, estd se declar6 incompetente, en el entendimiento
que no le corresponde conocer en apelaciones de medidas tutelares a menores infractores;
remitiendo las actuaciones a la Cdmara en lo Criminal, la que también consider6 su
incompetencia, dado que no se encontraba legislada la instancia recursiva y que “nunca” la
medida tutelar dispuesta por el Juez “de Menores” puede causar agravios porque es “un
bien” para su persona.

Por otro lado, en oportunidad de conocer un caso de homicidio en el que estaba implicado un
adolescente de 14 afios el Juzgado de la Familia y del Menor (31/07/2006 - Causa N°
373/2006, caratulada: “R.R.E s/ Lesiones”) al tiempo de fundamentar una medida socio-
educativa de prorroga de institucionalizacion del joven en el I.LP.E.S.A. (Instituto Provincial
de Educacion y Socializacion de Adolescentes, dependiente del Ministerio de Bienestar
Social) luego de informar el hecho, de contar el nifio con asistencia letrada, y reconocido su
derecho al recurso, concedido aquel y ratificada por la Camara en lo Civil, realiza la siguiente
interpretacion:

“...el joven ha sido informado de manera clara y precisa de los hechos imputados (declaracion de
f5. 245/253), como de su derecho a ofrecer prueba; ha tenido la asistencia juridica técnica desde
el primer momento del procedimiento, ha ejercido el derecho de impugnar la legalidad de la
medida tutelar originariamente adoptada, y con el decisorio de la Camara de Apelaciones, en los
autos "PAZ, Marcos L. s/ Interpone Recurso de Apelacion” (Expte. N° 13703/06 R.C.A.), ha tenido
el derecho que esa impugnacion fuera resuelta sin dilacion alguna...Es necesario promover una
interpretacion compatible no soélo con el mejor interés del nifio y su derecho de vivir en familia -
cuestion que no puede desconocerse- sino con la construccion de un sujeto de derechos y
obligaciones, responsable frente a terceros y respetuoso de la convivencia..no motiva la
institucionalizacion la historia de vida de R. o la excesiva sobreproteccion materna, o la
ausencia de la figura paterna, sino la conducta desplegada por el mismo de atentar contra la
vida de una persona. ...esta es la revision que es necesario realizar y profundizar: crear en el
menor la conciencia de que la vida ajena es un valor supremo. Este es el recurso a generar como
modelo de interaccion. En ello deben colaborar los adultos que rodean al menor en su vida
cotidiana, tanto su madre como la familia ampliada.....Que la idea de responsabilidad es central
desde la perspectiva de la integracion social del adolescente, ya que dificilmente podra asumirse
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como ciudadano pleno si no logra vincularse de alguna manera con sus actos y comprender el
significado disvalioso que el delito tiene para la comunidad en la que vive”.

Otra demostracion del arraigo de la cultura tutelar, aparece en una comunicacion cursada en
ano 2011 por la Jefa de la Comisaria Tutelar de Menores (unidad especial que interviene en
cuestiones de nifios victimas e infractores no punibles) mediante la que solicita al Juzgado de

i

la Familia, respecto a los nifios en situacion de calle que: "...tenga a bien contemplar o rever
algun tipo de medida para con los mismos, tendientes a su proteccion fisica y/o psiquicas
tanto para ellos como para el resto de la comunidad...".

La peticion pone al descubierto el desconocimiento sobre la vigencia e implicancias del
sistema de proteccion integral de la infancia y adolescencia (Convencion sobre los Derechos
del Nifio, y la ley 26061) y la circunstancia de que su eficacia derogo6 el sistema de Patronato
de Menores, y por tal la practica tutelar judicial que esa estructura delineaba, correspondiendo
ante dicho supuesto dirigirse al organismo Técnico Administrativo competente para su
abordaje, y coordinarse con los funcionarios a cargo de las politicas publicas, en cada caso las
propuestas y medidas de proteccion integral y/o excepcionales que corresponda.

En similar sentido, existen intervenciones que muestran la falta de especialidad del Ministerio
Publico Fiscal en su actuacion por ante el fuero “del Menor”; asi, por ej., ante un
pronunciamiento que rechaza la apelacion interpuesta por el Fiscal al archivo de las
actuaciones (se habia denunciado un abuso sexual en el que tanto victima como supuesto
victimario eran nifios menores de diez afios) remitido el caso a la intervencion de la Secretaria
Civil y Asistencial del Juzgado, el Fiscal sostuvo la necesidad de que persista la investigacion
penal en razén de lo previsto en los arts. 17 y ss. de la ley 1270, argumentando que la
gravedad del hecho puesto de manifiesto, la necesidad de esclarecer lo realmente acontecido,
la no-incorporacion de elemento probatorio alguno que permitiera desvirtuar los dichos del
denunciante, y la mencion de una serie de medidas que se debian concretar en forma previa
(reclama: “...es imperiosa la necesidad de incorporar informes médicos realizados a la menor
a fin de constatar si la misma presenta algun tipo de lesion compatible con el tipo de abuso
denunciado, la realizacion a la menor de examenes psicologicos y/o psiquidtricos que
correspondan, tales como la Camara Gesell, la recepcion de declaracion de personas que
conviven con la menor y que pudieran tener algun tipo de conocimiento de lo sucedido”) para
por ultimo, concluir en la necesidad de reconstruir lo sucedido o acontecido, peticionando se
revoque el archivo decretado y "se prosiga con la investigacion penal en orden al hecho

denunciado”.
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Esta intervencion parece alejarse del paradigma de la proteccion integral de derechos, que
incluye como sujetos obligados a prestaciones positivas al Estado, familia y comunidad, y
beneficia tanto a niflos victimas como a imputados de hechos calificados por la ley como
delitos, y obliga a revisar cualquier norma, practica o procedimiento que no se ajuste a la
proteccion de los derechos humanos de la infancia y adolescencia (en este caso la prevista por
los arts. 17 y ss de la ley 1270).

Las pautas a seguir en actuaciones como las de andlisis implican la obligacion de todo
operador que intervenga en la asistencia de nifios victimas y testigos de delitos, de hacer todo
lo posible por coordinar con los servicios de apoyo a fin de evitar que los niflos participen en
exceso de multiples intervenciones (conf. Directrices sobre la Justicia en asuntos
concernientes a los niflos, nifias y adolescentes victimas y testigos de delitos. Aprobadas por
el Consejo Econdomico de Naciones Unidas el 22/7/2005).

Se trata basicamente de dar efectividad a los derechos de los nifios, en el entendimiento de
que el objetivo primario es la proteccion integral de los involucrados, lo que implica como
practica constante la ponderacion de alternativas utiles al procedimiento penal; esto es, no
introducir en aquel al nifio (sea victima o victimario) si no es absolutamente indispensable.
Por otro lado, la finalidad de la cuestionada intervencidon como la reclama la norma indicada
es “..esclarecer los hechos y determinar responsabilidades” lo que se endereza hacia la
busqueda de una sancidon punitiva, ajustarse estrictamente a la literalidad del procedimiento
legislado, no resulta congruente con el espiritu y direccion trazados por la estructura de la

proteccion integral.

IV-NOTAS SOBRE EL PROCEDIMIENTO PREVISTO EN LA LEY 1270 y SUS
POSIBLES ADAPTACIONES Y ADECUACIONES A LOS ESTANDARES
ACTUALES

En relacién con lo indicado, resulta necesario realizar una breve mencién del procedimiento
actual respecto de los niflos no punibles; la ley 1270, en los aspectos que aqui interesan
consagra un sistema actuarial y tutelar en cabeza de un mismo magistrado -el Juez de la
Familia y del Menor- atribuyendo la competencia para investigacion y decision del hecho de
personas no punibles, al mismo Juez que también se faculta para la eventual aplicacion de
medidas tutelares.

Respecto a la franja de 16 a 18 afios que quedan sujetos al proceso penal, la decision de su
autoria y responsabilidad en el hecho queda a cargo de los mismos Jueces de mayores,

apareciendo el requisito de especialidad, recién al tiempo de la celebracion de la audiencia del
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art. 4 de la dec.-ley 22278, donde el Juez de Familia y Menores, tras valorar la evolucion del
tratamiento tutelar, pondera la conveniencia y necesidad de imposicioén de pena.

A lo que cabe agregar, que por cada hecho ilicito que ocurre en la ciudad de Santa Rosa, al
que se encuentra vinculado un nifio o adolescente no punible la “Policia Tutelar del Menor”
realiza un informe socio-ambiental de éste; tal informe -confeccionado por profesionales,
psicologos y asistentes sociales- es remitido junto al sumario policial a la Secretaria Penal del
Juzgado de la Familia y del Menor; radicado alli, y de acuerdo al criterio del entonces Juez
del fuero se analizaba la complejidad del caso y las posibles alternativas para evitar el
procedimiento penal; es decir, si se investiga un hecho que por su insignificancia no afecta
gravemente el interés publico y del informe social precedentemente mencionado surge que el
nifo vinculado a la causa se encuentra contenido por sus progenitores, se procede sin mas al
archivo de las actuaciones y se notifica de ello a la Asesoria de Menores y al Ministerio
Publico Fiscal.

Con relacion a los delitos de contenido patrimonial, se desarrollo como modalidad la
aplicacion del art. 15 inc. 4 del Cédigo Procesal Penal de la Provincia de la Pampa (ley 2287)
que regula la conciliacion entre victima e imputado®; ello sin perjuicio cierta reticencia sobre
la aplicacion de este instituto por parte de algunos operadores judiciales, que entienden que el
nuevo sistema de enjuiciamiento penal en la provincia s6lo es aplicable a los mayores.
Cuando el ilicito investigado se encuadra dentro de los delitos contra la integridad sexual; se
evita la judicializacion del hecho y la concurrencia de los nifios (victima y causante) al
Tribunal; se cita a los progenitores de aquellos para que asistan a una entrevista y puedan
aportar datos de la situacion, tanto de los motivos que la origind como de las medidas
adoptadas posteriormente. Si las particularidades del caso lo ameritan, el nifio causante junto
a sus progenitores mantiene una entrevista con el Equipo Técnico del Juzgado -conformado
por una Psicologa, una Médica y una Asistente Social-, quienes evaluan la necesidad de
“remision del caso” e incluir a ese nifio en alglin tratamiento terapéutico o bien en algin
programa brindado por el Ministerio de Bienestar Social.

Por otro lado, ocurre frecuentemente que del informe elaborado por la policia especial se
desprenden conclusiones que activan distintas opciones a seguir; a saber, si se observan

situaciones de violencia familiar, se corre vista a la Defensoria Civil en turno a los fines de

S_Dijimos mas arriba que aun cuando el nuevo sistema de enjuiciamiento penal provincial (ley 2287) no habia
previsto norma alguna respecto de su aplicacion a los nifios y adolescentes, ello no imposibilitaba su aplicacién o
la de sus salidas no punitivas a la situacion de aquellos en cuanto de esta manera se mejor protegen sus derechos
de indole constitucion y convencional, siempre claro esta extremando los esfuerzos para evitar el ingreso de los
nifios y adolescentes al sistema penal.
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aplicacion de la ley 1918 (Ley de Violencia Familiar); si el joven sufre adicciones, se le da
intervencion a la Subsecretaria de Salud Mental y Abordaje a las Adicciones (dep. del
Ministerio de Salud) de esta manera aparecen algunos rasgos de la transdisciplinariedad en la
estructura de intervencion, lo que no puede implicar someter al nifio a multiples
intervenciones estigmatizantes.

Lo expuesto precedentemente, implica una sintesis de los lineamientos que ha mantenido el
Juzgado del fuero perteneciente la Primera Circunscripcion Judicial, en el entendimiento de
que a través de esas medidas se avanza a una forma de proteccion integral a los nifios y
adolescentes.

Por ultimo, y en los demas expedientes, que no se hallan incluidos en los supuestos citados, se
procede a la investigacion del hecho, si existe material probatorio suficiente, se cita al joven a
los fines que preste declaracion y para ello, previamente es asistido por un Defensor; el
resultado al que se arriba, si existen elementos que permitan comprobar la existencia del
hecho y la vinculacion del joven, es la declaracion de “inimputabilidad”; esta opera bajo un
sistema procesal inquisitivo, que mantiene al Juez como director del proceso, con una funcion
contradictoria, en cuanto por un lado es garante del respeto de las garantias constitucionales y
convencionales que rodean la intervencion de las partes y por el otro se transforma en parte en
la produccion y seleccion de la prueba que €l luego va a evaluar, éste esquema compromete
seriamente su imparcialidad.

Tal y como ya fuera indicado en la introduccion, el 1°/03/2011 comenz6 a regir en la
Provincia, el nuevo sistema de enjuiciamiento penal -ley 2287-, norma que consagra un
modelo acusatorio y en donde -entre otros aspectos- se diferencia la funcion de investigacion,
a cargo del Ministerio Publico Fiscal, y la decisoria, a cargo de los Jueces, reemplazando el
anacronico modelo mixto.

Este paradigma respetuoso de los derechos de los involucrados (tanto imputados como
victimas) consagra principios procesales y constitucionales de bilateralidad, oralidad, de juez
imparcial, de debido proceso, contemplando mecanismos de justicia restaurativa, criterios de
oportunidad y justa composicion del conflicto; estos ultimos responden a la necesidad
desplazar determinados conflictos hacia un proceso de tipo composicional, en el que se
prescinde del ejercicio del poder punitivo estatal, estructura propia del proceso de
conocimiento penal.

Uno de los objetivos del sistema es impulsar el proceso jurisdiccional solo en aquellos
supuestos relevantes que ameriten investigacion. AUn con este esquema de avanzada, los

menores no punibles siguen sin poder escapar de los muros tutelares, concentrando en el
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mismo Juez (“de Menores”) la actividad investigativa y decisoria en la comprobacion del
hecho, a lo que se suma la posibilidad de aplicar medidas tutelares.

Este mecanismo judicial, no resulta adecuado al debido proceso penal delineado por la
Constitucion Nacional, la Convencion sobre los Derechos del Nifio, sus instrumentos
complementarios, y la ley 26061 de Proteccion Integral de los Derechos del Nifo, Nifia y
Adolescente.

Si adherimos a la doctrina judicial emanada de nuestra Corte Suprema de Justicia, al redefinir
las practicas de la justicia juvenil "Maldonado” (Fallos 328:4343) y "Garcia Méndez” (Garcia
Méndez, Emilio y Musa, Laura Cristina s/ causa N° 7537-resuelto el 02/12/2008) y al precisar
los alcances del debido proceso constitucional, no podemos desconocer que los citados
precedentes, establecen el respeto de la igualdad frente a la ley, a la no-discriminacion,
trazando el estandar de reconocimiento de derechos del nifio y adolescente como un sujeto
dotado de una autonomia juridica y social en permanente evolucion, a los que debe
reconocerse todos los derechos que tienen las personas mayores, méas un plus de derechos
especificos, estando limitada la actividad del Juez por las garantias sustantivas y procesales.
Es decir, este plexo de principios y derechos que reconoce la nueva norma procesal, no
pueden ser desconocidos a la infancia en conflicto con la ley penal.

A modo de ilustrar lo expuesto, cabe mencionar que al inicio de implementacion del Codigo,
la Secretaria Penal del Juzgado de la Familia y del Menor de la Primera Circunscripcion
Judicial, comenz6 a recepcionar actuaciones desde el Ministerio Publico Fiscal “por
incompetencia” de las que surgia que en los hechos investigados habian participado personas
mayores y menores de edad (no punibles), la solucion a la que arriba el Fiscal era abstenerse
de ejercer la accion penal respecto de los mayores de edad, aplicando el principio de
oportunidad, y respecto de los adolescentes remitia el legajo al Juzgado para que se “prosiga
con la investigacion™; es al menos ilogico que si el legajo es “archivado” respecto de los
mayores se aparte a los menores de esa solucion, y se entienda que debe continuarse respecto
a su persona la investigacion; resta solo preguntarse como se alimenta esa diferencia, porqué
ante un mismo supuesto de hecho, para los mayores el titular de la accion se abstiene de
ejercerla, y para los niflos y adolescentes se pronuncia por su continuidad; atras de esta
construccion hay una clara reminiscencia al modelo paternalista, que se disocia de la
necesidad de ponderar alternativas al procedimiento penal; esto es, buscar no introducir en
aquél a los nifos y adolescentes.

Al respecto, y sin lugar a dudas se podria argumentar que el sistema de enjuiciamiento se

modifico para todas las personas sin discriminacion alguna en razéon de su edad, habiéndose

21



desaprovechado una buena ocasién para atn sin legislacion de proteccion integral, avanzar en
la especialidad que reclama tanto la Convencion sobre los Derechos del Nifio, como el
Comité de los Derechos, intérprete de sus normas en la Observacion General N° 10, pudiendo
haberse creado un Ministerio Publico Fiscal de Nifiez y Adolescente; una Defensa
especializada y un Juez de garantias de nifios.

La eliminaciéon como sistema del Patronato de la Infancia coloca al Régimen Penal de la
Minoridad, en cuanto se refiere a la figura de la disposicion judicial, y especialmente respecto
de las personas menores de edad "inimputables" o "no punibles", en el terreno de la
inconstitucionalidad/ilegalidad.

La potestad judicial de “disposicion de menores” que prevé la ley 1270, colisiona
abiertamente no solamente con la ley 26061 -y como tal con la ley provincial 2703- sino
también con las garantias constitucionales consagradas en la carta magna nacional y con el
bloque de constitucionalidad federal (art. 75 inc. 22 C.N.).

Asi es que, y aun antes de la sancion de la ley provincial de adhesion, es decir, cuando no se
contaba con un marco normativo respetuoso de los derechos humanos de la infancia en la
Provincia, se destacaron constantes esfuerzos -aunque aislados- de algunos operadores para
dar efectividad a los derechos humanos de la infancia, ello en los términos que prevé el art. 4
de la C.D.N. Sin embargo, se ha mostrado una real y hasta natural resistencia por parte de los
funcionarios judiciales no especializados en la problematica juvenil, sin reparar en las
caracteristicas propias del fuero especial.

No contar con agencias especificas de nifios y adolescentes, tales como Defensores, Fiscales y
una Alzada Especializada en Nifiez y Adolescencia, se ha intentado adecuar a la legislacion
nacional e internacional vigente la normativa Provincial, utilizando vias de escape o remision
al procedimiento penal legislado, ello en el marco del art. 40.3. de la C.D.N, que orienta que
siempre que sea apropiado y deseable la adopcion de medidas para tratar a esos nifios sin

recurrir al procedimiento penal.

V-PRINCIPIOS RECTORES EN MATERIA DE PROCEDIMIENTO JUVENIL
DERIVADOS DE LOS INSTRUMENTOS INTERNACIONALES (Convencion sobre los
Derechos del Niiio; Reglas Minimas de las Naciones Unidas para la Administracion de la
Justicia de Menores, Reglas de las Naciones Unidas para la Proteccion de los Menores
Privados de Libertad; Directrices de las Naciones Unidas para la Prevencion de la

Delincuencia Juvenil;, Reglas Minimas de las Naciones Unidas sobre las Medidas no
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Privativas de la Libertad; y Directrices de Accion sobre el niiio en el Sistema de Justicia
Penal)

A manera de complemento creo adecuado enunciar cuales son los principios rectores
aplicables a la justicia penal para adolescentes -comprensivos tanto de la instancia judicial
como de la administrativa- que surgen del derecho internacional y de la normativa
constitucional de nuestro pais.

El avance de los aludidos principios resulta de utilidad para construir los estandares minimos
de referencia que permitan orientar los procesos de adecuacion y transformacion del actual
régimen (en la orbita nacional y provincial) para los adolescentes presuntos infractores de la
ley penal.

Dichas pautas son una herramienta indispensable para evaluar la legislacion y los dispositivos
vigentes con respecto a los preceptos contenidos en la normativa internacional de derechos
humanos de la infancia.

Principios establecidos para la justicia penal para adolescentes (Fuente: Trabajo:
Adolescentes en el Sistema Penal — Situacion actual y propuesta para un sistema de
transformacion - Publicacion Ministerio de Desarrollo Social de la Nacion, UNICEF y la
Universidad de Tres de Febrero):

1).-Principio de Especializacion del Sistema de Justicia Penal para Adolescentes: La
Convencion sobre los Derechos del Nifio define como “nifio” a toda persona menor de 18
anos de edad, y compromete a los Estados partes a promover el dictado de leyes y
procedimientos especiales para los nifios de quienes se alegue que han infringido las leyes;
asi, se configura un limite decisivo para regular dos sistemas penales netamente

diferenciados: el Sistema Penal para Adolescentes (dirigido a los adolescentes presuntos

infractores hasta los 18 afios de edad) y el Sistema Penal General (establecido para los

infractores mayores de 18 afos).

Partiendo de este contraste, las normas internacionales de derechos humanos establecen que el
sistema de justicia penal que intervenga en los delitos cometidos por personas menores de 18
anos de edad debe ser especializado; este concepto implica:

*que los operadores judiciales (jueces, fiscales, defensores) se encuentren capacitados y

tengan competencia especifica para actuar cuando los delitos son cometidos por adolescentes;

*que los procedimientos se adapten a las necesidades de los adolescentes, previendo incluso

estandares mas exigentes en comparacion con los vigentes para las personas adultas;
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*que las autoridades administrativas de aplicacion del sistema y los establecimientos de
ejecucion de las penas sean especiales, es decir, diferenciados de los destinados a la poblacién
de mayores de 18 afios; y

*que las sanciones penales y las medidas alternativas al proceso penal sean diferentes de las
del régimen general.

2).-Principio de Legalidad Penal: en los referidos instrumentos se establece que la justicia
penal para adolescentes s0lo debe actuar cuando exista la sospecha de que se cometidé un
delito; el art. 40 de la C.D.N. reconoce expresamente el principio de legalidad, por el que no
puede ser iniciado un proceso penal ni condenarse a un adolescente por haber realizado un
acto que no se encuentre prohibido en la ley; la finalidad de este principio consiste en evitar
que el adolescente sea sancionado por hechos que no constituyen delitos.

En forma complementaria, se agrega en las Directrices de Riad que ningun acto que no
constituya un delito o que no sea sancionable cuando lo comete un adulto pueda considerarse
delito o ser punible cuando lo realiza un adolescente.

3).-Garantias Sustanciales de la Justicia Penal para Adolescentes: basicamente implica

que los adolescentes deben contar con iguales garantias penales que los adultos: se exige que

el hecho atribuido tenga cierto grado de lesividad; que sea imputable subjetivamente al autor,
a titulo de dolo o de culpa; y que el infractor haya tenido la posibilidad efectiva de conocer la
criminalidad del acto y dirigir su conducta para evitar la comision del delito.

4).-Garantias Procesales de la Justicia Penal para Adolescentes: En la Convencion se
reconocen una serie de garantias procesales, también previstas en las normas constitucionales:

«.Presuncién de inocencia: se presumira inocente al adolescente que se le impute la comision

de un delito mientras no se pruebe su culpabilidad conforme a la ley. La prueba de

culpabilidad es condicidon necesaria para la imposicién de penas; *.Informacidon adecuada: el

adolescente debe ser informado en forma inmediata de la acusacion que se le formula y de su
derecho a la defensa; aquella debe ser comprensible para ¢él, lo cual implica que el

procedimiento se adapte a sus conocimientos y experiencias; e Asistencia de un abogado

defensor v de sus familiares o representante legal: el adolescente debe contar en forma

permanente con la asistencia de un abogado defensor y teniendo en cuenta su edad, con el
apoyo de sus padres o representantes legales, a menos que esta vinculacion fuere contraria a
su interés superior; debe garantizarse que el adolescente pueda ejercer en forma plena su
derecho de defensa ofreciendo prueba e interrogando a los testigos de cargo; no debe ser
obligado a declarar, o sea, no debe ser compelido a suministrar elementos de cargo; *.Derecho

a la intimidad: respeto de la vida privada del adolescente, prohibiendo la difusion de cualquier
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informacion que permita identificar a un adolescente acusado de cometer un delito; las causas
penales deben ser confidenciales, sin que exista posibilidad de que accedan a ellos terceras

personas; *.Sobre la duracién del proceso penal: la duracion de los procesos penales para la

toma de decisiones debe observar tanto la necesaria agilidad en funcion de la edad del
adolescente y de la cercana respuesta judicial frente al hecho como el pleno respeto a los
derechos y garantias de los adolescentes sometidos a proceso penal; la duracion del proceso
penal debe ser razonable, esto significa que no deben producirse dilaciones indebidas, en el
caso excepcional de que la persona se encuentre privada de la libertad por medio de la prision
preventiva, el estandar también debe traducirse en la determinacion de un plazo breve y fijado
por la ley, vencido dicho plazo, en funcion de la excepcionalidad y la méaxima brevedad, no
deberia ser posible prorrogar la extension de la medida cautelar de coercion personal.

» Derecho al recurso v prohibicion de la persecucidén penal multiple: se reconoce el derecho

del adolescente al recurso, lo cual significa la posibilidad de que recurra ante una autoridad
judicial superior toda decision judicial que lo afecte. Ademas, se reconoce la prohibicion de la
persecucion penal multiple, que impide que por un mismo hecho delictivo el adolescente sufra
una nueva persecucion simultanea o sucesiva.

5).-Excepcionalidad de la aplicacion de medidas cautelares, y excepcionalidad y méxima
brevedad de la privacion de la libertad del adolescente durante el proceso penal: las normas
internacionales determinan que nadie puede ser sancionado y menos aun privado de su
libertad antes de ser condenado por haber cometido un delito; el art. 37, inc. a) de la C.D.N.
prohibe la detencion ilegal o arbitraria de un adolescente. En el caso de que se concrete la
detencion, debe seguirse el procedimiento legal, ser utilizada como medida de tltimo recurso
y extenderse durante el menor tiempo posible. La detencion del adolescente resulta
injustificable si, para idéntico ilicito, no resulta procedente si se trata de un adulto. La
aplicacion de una medida cautelar que implique la privacion de la libertad solo se justifica
para asegurar la prosecucion del proceso, por lo cual debera acreditarse para su procedencia
que existe un peligro real y actual de que el adolescente se fugue o que existe un riesgo
concreto de que obstaculice la obtencion de pruebas de cargo. Esta medida excepcional debe
ser cumplida en establecimientos especialmente aptos, en condiciones y circunstancias que
garanticen el respeto de los derechos humanos de los adolescentes.

6).-Vias alternativas al proceso penal: el sistema de justicia penal para adolescentes debe
contemplar un abanico de opciones que posibiliten una via diferente de la del proceso penal

y/o la suspension del mismo una vez iniciado. Ej. mecanismos son la mediacion penal, la
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conciliaciéon o la imposicion de determinadas obligaciones a la persona imputada o la
compensacion a las victimas a cambio de la extincion de la accion penal.

Dentro de estas medidas se incluye el uso del principio de oportunidad procesal por parte del
organo a cargo de la acusacidon, permitiendo que no se avance en una causa penal en
cumplimiento de los fines de politica criminal. En esta materia, el uso de mecanismos que
favorezcan vias alternativas al proceso penal debe ser promovido para evitar el grave
deterioro y la estigmatizacion que suele producir un proceso penal en un adolescente
7).-Sanciones penales del sistema de justicia penal para adolescentes: 7.1).- Sanciones no
privativas de la libertad: determinada la responsabilidad penal del adolescente en un delito,
y unicamente para aquellos delitos que expresamente habiliten la instancia jurisdiccional, la
Convencion -art. 40 inc. 4- establece diversas medidas sancionatorias, aparte de la privacion
de la libertad; precisamente, hace referencia: al cuidado, las ordenes de orientacion y
supervision, el asesoramiento, la libertad vigilada, la colocacion en hogares de guarda y los
programas de ensenianza y de formacion profesional, de modo de asegurar el bienestar de los
adolescentes. Este catdlogo es completado por las Reglas de Beijing -regla 18.1- donde se
establecen medidas tales como ordenes de prestacion de servicio a la comunidad,; sanciones
economicas, indemnizaciones y devoluciones, ordenes de tratamiento intermedio u otras
formas; ordenes de participar en sesiones de asesoramiento colectivo y en actividades
analogas y otras; ademas, se prevé que no se sustraiga al adolescente de la supervision de
sus padres, a menos que sea estrictamente necesario.

Por su parte, el art. 8 de las Reglas de Tokio establece las sanciones verbales como la
amonestacion, la represion y la advertencia, penas privativas de derechos o inhabilitaciones;
la confiscacion, la suspension de la sentencia o la condena diferida; la obligacion de acudir
regularmente a un centro determinado y el arresto domiciliario.

Se concuerda en que debe acreditarse que las medidas mencionadas son improcedentes antes

de poder aplicar la medida de privacion de la libertad, precedida por un cuidadoso estudio que

tenga en cuenta el principio de proporcionalidad, el bienestar del adolescente y los derechos

de las victimas. Las medidas deben estar previstas en la ley y su duracion debe ser

determinada por el magistrado, debe seleccionarse la medida adecuada siguiendo el principio
de minima intervencioén y limitando, las restricciones que pueda sufrir el adolescente por
accion del sistema penal; la ejecucion de la sancion no debe operar en desmedro de los
derechos humanos del adolescente ni debe limitar aquellos derechos no restringidos por la

medida aplicada.
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7.2).-Sanciones privativas de la libertad: respecto a la privacion de la libertad se establecen
ciertos estandares para aplicar esta pena a fin de asegurar que no produzca efectos
deteriorantes y promueva, o al menos no dificulte, la reintegracion del adolescente a la

sociedad; su tiempo de duracién debe ser el més breve posible y no ser indeterminado; y no

debe excluirse la posibilidad de que se otorgue la libertad al adolescente con anterioridad al

plazo establecido. El plexo de normas prohibe en forma terminante la aplicacion de penas

perpetuas sin posibilidad de excarcelacion; los principios que rigen la aplicacion de las
sanciones privativas de la libertad son, como se menciond, la excepcionalidad y la maxima
brevedad posible. Asimismo, el principio de excepcionalidad también implica el uso del
régimen abierto o semi-cerrado, de manera preferencial al de régimen cerrado, para la

aplicacion de la sancion.

VI-REFLEXIONES SOBRE LA RECIENTEMENTE SANCIONADA LEY 2703

Por la referida norma, la provincia adhirié a los arts. 1° a 41 de la ley 26061 (Proteccion
Integral de Derechos para la Nifiez y la Adolescencia) y a los arts. pertinentes de su Decreto
Reglamentario 415/06. Esta norma nada contempla con relacion a un procedimiento penal de
nifios y adolescentes, dejando sin cubrir la necesidad de especializacion del fuero “de
menores”.

Ya se indico, en paragrafos anteriores que bien pudo el legislador al tiempo de actualizar el
sistema de enjuiciamiento de mayores, extender tales alcances a los nifios y adolescentes,
pudiendo con pocos recursos avanzar en un modelo respetuoso, al que solo restaba adicionarle
el criterio de la obligatoria especialidad del fuero.

Los mecanismos alternativos de composicion del conflicto o conciliacion, extenderlos en una
suerte de modelo de justicia restaurativa para niflos y adolescentes, remedio perfectamente
aplicable. La propuesta podria hacerse efectiva a través de centros de mediacion integrados
con equipos interdisciplinarios, fijandose como objetivos del proceso la pretension de asumir
la responsabilidad (no en el sentido técnico juridico) por el accionar propio, sino la reparacion
significativa del dafio (que no implica necesariamente reparacion material sino significativa

para las partes).

VII-DERIVACIONES FINALES
Es preciso partir de ratificar toda postura que tienda a la plena aplicacion de los instrumentos
internacionales en la materia (y la ley 26061), de los que se deriva que frente a una situacion

de vulneracion de derechos los 6rganos administrativos locales deben tomar medidas de
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proteccion integral, desplazando en forma terminantemente aquellas que consistan en la
privacion de libertad.

Esta postura se inscribe en la doctrina de la proteccion integral de la nifiez y la adolescencia, y
apunta a superar el esquema de ingerencia, que bajo la caracterizacion de peligro material o
moral y/o negligencia, habilitaba la intervencién coactiva, cuyo blanco estaba constituido
mayoritariamente por nifias, nifios y adolescentes de familias pobres con dificultades para la
crianza, en el marco de los valores y parametros dominantes de “normalidad” cuya definicion
fue modificandose a lo largo de la vigencia de la ley 10903; en aquel esquema, la centralidad
de la agencia judicial estaba dada por la necesidad de intervenir de “oficio” en todos aquellos
casos en que se advirtieran situaciones de “abandono moral o material” concepto que carecia
de una definicion clara o taxativa; desde el ambito administrativo se procedia a la
clasificacion de nifas y niflos en torno a supuestas deficiencias a partir de las cuales se
organizaban prestaciones separadas por tipo de problema que implicaban su aislamiento de
factores calificados como negativos; del aislamiento devenia la internacidn en distintos tipos
de instituciones.

La separacion de los nifios de sus familias como forma de proteccion implicaba atribuirles a
aquellas toda la responsabilidad por los distintos problemas, incluida la falta de condiciones
sociales y econdmicas adecuadas para la crianza, desconociendo las situaciones estructurales
en las que estaban inmersas, lo que implicaba una falta de responsabilidad sobre esas
condiciones por parte del Estado que pretendia protegerlos.

La doctrina de la proteccion integral -plasmada en los diversos instrumentos mencionados-
innova sobre el sentido y alcance de la intervencion estatal, se concibe como una forma de
actuar diferente en el campo de la nifiez y la adolescencia; se refiere tanto a los contenidos de
politicas, servicios y programas cuyos destinatarios son los nifios, las nifias y los adolescentes,
como a las atribuciones, responsabilidades y relaciones entre los distintos actores estatales y
las organizaciones sociales habilitados para garantizar su bienestar y la proteccion de los
derechos.

En este esquema disefiado sobre la base de los derechos humanos de la infancia y la
adolescencia, las medidas de disposicion sobre los nifios por debajo de los 16 afos, en
particular, aquellas que impliquen la privacion de su libertad -con el motivo que sea, ain la
imputacion de un delito- son claramente inconstitucionales, lo que implica su declaracién en
cada caso concreto -supuesto motivado por nuestro esquema de control de constitucionalidad-
posicidon que ya han adoptado muchos jueces, incluso aun de oficio; sin embargo, y si en un

futuro se sancionase un Régimen de Responsabilidad Penal Juvenil que estableciera la prision
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para los adolescentes de 14 y 15 afios -aun cuando se desoiga el principio internacional de no
regresividad en la materia- este esquema de encierro que claramente se cuestiona se
“legalizaria”.

Es necesario dejar atras mas de un siglo de Patronato en politicas de infancia (y como tal todo
instrumento legal que sostenga ese modelo de intromisién) comenzar a constituir una nueva
institucionalidad: un Sistema de Proteccion Integral de Derechos de Nifias, Nifios y
Adolescentes.

Asi, cualquier analisis sobre la situacion actual de los adolescentes en el sistema penal, debe
plantearse desde esa nueva institucionalidad, y sobre todo debe evaluarse desde el detalle de
los estandares descriptos en el acapite V) de este trabajo.

El pais aun tiene pendiente la aprobacién de un Régimen Penal Juvenil, respetuoso de los
derechos y garantias de los adolescentes, ahora bien, es necesario no permitir que se cambie el
eje de la discusion, en cuanto muchas veces aquella necesidad se plantea vinculada con la
introduccion de un elemento distinto y peligroso, que es la disminuciéon de la edad de
imputabilidad; la cuestion se traza de la siguiente manera dado que vamos a tener una ley
penal juvenil en sintonia directa con los estdndares derivados de los instrumentos
internacionales en la tematica, porque no incorporar a aquella a los menores de 16 afios para
que no queden al exclusivo arbitrio de una proceso sin garantias, este punto implica en si una
contradiccion dado que hemos dicho que bajo el actual sistema es inconcebible e
inconstitucional -en cualquier circunstancias- adoptar una medida que implique la privacion
de la libertad de un nifio menor de 16 afios.

Tan indispensable como un nuevo marco normativo, es la alteracion de las diversas practicas,
instituciones y politicas hacia los principios de la Convencion como un imperativo esencial de
justicia.

Los objetivos de una politica de justicia referida a los adolescentes infractores de la ley penal
deben contemplar tanto los aspectos preventivos anteriores al delito, como la debida
regulacion de los mecanismos de reaccion posteriores a aquél; con relacion a estos ultimos, y
particularmente a la privacion de la libertad, es necesario restringir y monitorear su aplicacion
como medida excepcional, por el menor tiempo posible, puesto que se debe tener presente el
sufrimiento que ella conlleva, especialmente cuando se aplica a un adolescente, aqui cobra
fuerza la dimension del principio de especialidad que implica la evaluacion de pautas de
proteccion mas exigentes para los jovenes en comparacion con los vigentes para las personas

adultas.
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Por otro lado, cualquier legislacion sobre infracciones a la ley penal cometidos por nifios y
adolescentes puede considerarse como prueba de la insuficiencia, cuando no del fracaso de las
politicas publicas acerca de la familia y la nifiez. Lamentablemente la sociedad solo acepta
discutir y deliberar al respecto en ocasion de producirse graves hechos cometidos por nifios,
proponiendo -desde un doble reduccionismo legal y penal- modificaciones legislativas que
pasan por bajar la edad de imputabilidad o discurrir sobre el alcance de la pena a imponer;
aspectos que desde una coherente interpretacion del derecho convencional de los derechos
humanos colisiona con el principio de la no regresividad en lo que respecta a la edad de
imputabilidad’, y con la obligacién en caso de necesidad de aplicar penas a nifios o
adolescentes de que aquellas sea la menor en expectativa® para el hecho cometido, y habilite
una forma de revision periddica.

Cualquier propuesta seria y razonable de intervencion estatal ante el comportamiento infractor
de nifios no punibles, debe analizar con justicia el contexto social, econdomico y politico en
donde el nifio nace, crece y se desarrolla. Si bien resulta de suma importancia la consagracion
y aplicacion practica para estos sujetos de las garantias sustanciales y procesales derivadas de
la Convencién sobre los Derechos del Nifio, y demas instrumentos afines que componen
nuestro derecho convencional de los derechos humanos, la discusion sobre el alcance y
modalidad de la intervencion estatal, debe contemplar también el papel del Estado como
garante de la prestacion de las politicas sociales basicas a favor de la infancia, de forma tal
que todos los nifos sin discriminacion puedan ejercer en plenitud sus derechos fundamentales
a la educacion, a la salud, al desarrollo y construir su ciudadania.

En lo que respecta al ambito provincial se aguarda a que con la sancion de la ley 2703, y
luego de varios afios de deliberaciones, se avance en forma mdas concreta hacia mejores
formas de abordajes de las cuestiones que se vinculan a los nifio/as y adolescentes tanto con la

justicia, como en el resto de los organismos técnicos administrativos especializados.

’-El que implica que los Estados que hayan ratificado la Convencion no pueden retrotraer derechos a condiciones
mas gravosas que las que existian al momento de la aprobacion, es decir, en nuestro caso seria violatorio de la
Convencion modificar la legislacion interior para bajar a menos de 16 afios la edad de imputabilidad; idéntico
principio se aplica p.ej. a la relacion entre la ratificacion del Pacto de San José de Costa Rica (Convencion
Interamericana de Derechos Humanos) y la pena de muerte, es decir, si el Estado parte tiene entre el catalogo de
penas la de muerte, se obliga a no extenderla a mas de los delitos para los que la prevé la legislacion al tiempo de
la aprobacion, en igual sentido para los que no la tenian legislada o en los que fue abolida la ratificacion de la
Convencion obliga al Estado a no adoptarla (conf. art. 4 inc. 2, 3 y 4).

$_En tal sentido, la Convencién es clara en cuanto prohibe las penas de prision perpetua para los nifios y
adolescentes, y prevé que cuando se encarcele a un nifio debe hacerse por el plazo mas breve que proceda (art.
37). Asi de una interpretacién conjunta de la Convencidn, y el dec.-ley 22278, lo que antes de la ratificacion
aparecia como una facultad de los jueces se transforma en una obligacion: deben aplicar la pena mas breve, es
decir, la de la tentativa.
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Lamentablemente de una rapida resefia de la norma surgen algunos aspectos que pueden
resultar inciertos, en primer termino, y tal como ya fuera mencionado no se prevé en forma
expresa que parte de la ley 1270 (norma que responde al modelo tutelar) ha quedado derogada
solo refiere (art. 64) que se deroga todo lo incluido en aquella que se oponga a la nueva; en
otro sentido, la nueva legislacion establece (art. 66) un plazo de un afio (prorrogable por uno
igual) para que el Poder Judicial realice: “...las adecuaciones necesarias para la aplicacion
de la presente Ley...”, hasta la fecha de confeccion de éste trabajo, aun no se ha remitido
proyecto alguno a la Legislatura, tendiente a esa adecuacion, ni siquiera se han pautado con
claridad cuales son los aspectos necesarios a cambiar; tampoco se ha designado el
representante del Poder Judicial para el Consejo Provincial de la Nifiez y la Adolescencia (art.
12 inc. ¢)) 6rgano que tiene trascendentes funciones (art. 11°) sobre todo para el monitoreo y
evaluacion de los programas y acciones de promocién y proteccion de los derechos de las
nifias/os y los adolescentes, con especial relacion a la evaluacion de los indicadores para
garantizar el efectivo cumplimiento de los derechos reconocidos en la ley, y a los programas
que asignen financiamiento para servicios de atencion directa (art. 9).

La proteccion integral de derechos beneficia tanto a nifios victimas como a imputados de
hechos calificados por la ley como delitos, y obliga a revisar cualquier norma, practica o
procedimiento que no se ajuste a la proteccion de los derechos humanos de la infancia y
adolescencia.

Sobre esta base entiendo que deben adoptarse iniciativas concretas en pos de dar real
efectividad a los derechos de los nifios y adolescentes, en primer término, se debe propiciar
una pronta derogacion de la parte que corresponde a la ley 1270 referida al “procedimiento
penal” (arts. 17 y 31) en tanto este esquema responde a una estructura tutelar y se aleja de un
principio basico de la proteccion integral en cuanto a la necesaria busqueda de alternativas a
dicho proceso, imposibilitando que aquel funcione verdaderamente como la ltima instancia
de aplicacion, para transformarlo en la “Gnica”; por otro lado, contradice las dos dimensiones

del principio de especialidad en cuanto no prevé una estructura compuesta por operadores

°_Articulo 11. Funciones del Consejo: Son funciones y atribuciones de este Consejo las siguientes: a) Dictar su
reglamento de funcionamiento en la primera reunién de conformacion, en el que se estipule un minimo de 4
reuniones anuales; b) Proponer a la Autoridad de Aplicacion medidas para una mejor efectivizacion de las
politicas publicas de la Nifiez y Adolescencia; c¢) Requerir informes respecto de la ejecucion de programas y
proyectos; d) Implementar y llevar adelante un sistema de registro e informacion estadistica correspondiente a
las diversas tematicas en las que interviene el Consejo; €) Promover la formacidn de espacios de participacion en
los diferentes ambitos de la vida cotidiana de las Nifias, los Nifios y las/los Adolescentes con el objeto de
fomentar el ejercicio pleno de la ciudadania; y f) Recepcionar las diversas producciones que pudieran surgir de
esos espacios de participacion, a fin de tomar a los mismos como su voz legitima en el momento de dar
cumplimiento al inciso b).
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especializados, capacitados en temas de nifiez y adolescencias que participen en
representacion y asesoramiento de las partes en el proceso, asimismo, el adolescente sujeto a
este proceso se encuentra en peores condiciones que los adultos sometidos al proceso penal
vigente en la jurisdiccion (C.P.P.L.P. — ley 2287) dado que estos, pueden acceder en forma
previa a ingresar en el proceso de conocimiento (penal propiamente dicho) a una variedad de
soluciones composicionales las que en muchas legislaciones se sintetizan bajo los supuestos
del “principio de oportunidad” (art. 15 del C.P.P.L.P. — ley 2287) que extinguen la accion
penal, mas arriba se ha dado un ejemplo de como los representantes del Ministerio Publico
Fiscal de la Provincia en la misma causa hacian uso de tal opcion para los adultos imputados
y remitian al organo jurisdiccional competente en materia de adolescentes y nifos la
respectiva causa para que contintie el tramite de investigacion con relacion a los menores, tal
circunstancia altera gravemente el principio de que los nifios y adolescentes cuentan con los
derechos y garantias que tienen los adultos mas un plus especifico que proviene de su
condicion, en cuanto se termina por someter al mas gravoso de los procesos que implica el
ejercicio de poder punitivo estatal a los adolescentes por situaciones en las que se los excluye
a los adultos.

En otro sentido, el referido procedimiento responde a un esquema anacrénico de organizacion
de las competencias, en tanto se estructura sobre una base inquisitiva en la que el 6rgano
decisor concentra funciones contradictorias en cuanto culmina por adoptar una resolucion de
mérito sobre la prueba que el mismo colecto, o en su caso decidié admitir, colocdndose en una
perspectiva que atenua su imparcialidad.

Al respecto, entiendo que seria mds conveniente disefiar un proceso que se adecue a los
estandares del sistema acusatorio (vigente en la provincia) el que deberia contar con las
adecuaciones propias y derivadas de la condicion de los sujetos que alcanza (obviamente
aplicarse una vez agotadas todas las instancias alternativas) con un representante del
Ministerio Publico Fiscal especializado en la tematica que decida cuando y ante que supuestos
instar los diferentes procesos, un representante de la defensa técnica y especializada con
adecuada preparacion, y que ambos actien ante un Juez imparcial garante de la aplicacion del
plexo de normas que componen los derechos humanos y garantias sustanciales y procesales
de la infancia y adolescencia.

Sin perjuicio de lo expuesto, y para el caso de que no se avance en el reemplazo de la mentada
legislacion, existe la posibilidad de que los operadores comiencen a solicitar que aquella sea
declarada inconstitucional, los motivos pueden ser cualquiera de los detallados en el presente

trabajo, entre los que es posible mencionar, la violacion de los fundamentos bésicos del
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sistema de la proteccion integral (recordemos que la norma cuestionada habilita la adopcion
de medidas de disposicion en la “esfera tutelar” para los adolescentes sometidos al proceso
penal aun cuando su conducta no encuadre en figura penal alguna, o medie otra causa de
inimputabilidad, exculpacion o justificacion o excusa absolutoria) impide el empleo de
procesos alternativos, incumple con el principio de especialidad, en los dos aspectos arriba

destacados, y con el de legalidad, asi como de otras garantias sustanciales y procesales.
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