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PROLOGO

Quienes integramos el Consejo de la Magistratura de la Ciudad Auténoma de
Buenos Aires tenemos la responsabilidad ineludible de impulsar acciones para
la plena implementacion y puesta en marcha de una institucionalidad local que
garantice el acceso a la justicia de la ciudadania en general, maxime cuando se
orienta a grupos que —por su situacion de vulnerabilidad— requieren saber y
sentir que la ley los protege.

Implementar un sistema de Justicia Penal Juvenil especializado es una cuen-
ta pendiente en la Ciudad de Buenos Aires. Es por esto que en noviembre de
2011 organizamos, junto con la Defensoria General y el Ministerio Publico Tute-
lar de la Ciudad, una Jornada para debatir el tema en base a antecedentes de
provincias argentinas y otros paises de la region.

Mds recientemente, hemos acompafado al Ministerio Publico Tutelar en la
creacion del Equipo Publico de Abogadas/os de Nifios, Nifias y Adolescentes pa-
ra garantizar el cumplimiento de las Leyes Nacionales 26.061y 26.657 en lo que
refiere al derecho a contar con una adecuada defensa técnica, que en una pri-
mera etapa, se encuentra priorizando a aquellos nifios y nifas internados por
razones de salud mental o institucionalizados. Quiero destacar también, en es-
ta oportunidad, al Ministerio PUblico de la Defensa y Fiscal, quienes comparten
el objetivo de conformar y poner en marcha los 6rganos especializados en ma-
teria de Justicia Penal Juvenil.

En cumplimiento de la funcion institucional que nos compete y de los dere-
chos y deberes consagrados en nuestra Carta Magna, tratados internacionales
y leyes especiales, es nuestra tarea bregar por dotar de transparencia y cohe-
rencia todo el proceso de conformacion de dichos érganos, tanto en lo que re-
fiere a la designacion de los magistrados, como a la progresiva capacitacion de
todos los operadores judiciales vinculados a este sistema, siempre en miras a
dar cumplimiento al principio de especialidad que debe regir todo sistema de
responsabilidad penal juvenil.



En ese camino estamos, y en la inteligencia que un sistema adecuado de pro-
teccion y reinsercion de los mas indefensos es necesario para saldar muchas
deudas sociales pendientes, es que como Presidente del Consejo de la Magis-
tratura de la Ciudad Auténoma de Buenos Aires celebro la realizacion de la pre-
sente obra y me comprometo a continuar transitando la senda trazada por la
experiencia volcada en ella.

Juan Manuel Olmos
Presidente del Consejo de la Magistratura
de la Ciudad Autonoma de Buenos Aires



PRESENTACION

LA ESPECIALIZACION DE LA DEFENSA PUBLICA EN MATERIA PENAL
JUVENIL EN EL AMBITO DE LA CIUDAD AUTONOMA DE BUENOS AIRES

El derecho internacional de los derechos humanos y su recepcion en nuestro
pais imponen a los Estados la obligacién de adaptar la legislacion y sus institu-
ciones a las nuevas exigencias, y por supuesto la Ciudad Autonoma de Buenos
Aires no es ajena a este mandato.

En tal sentido, durante los Ultimos afios hubo un avance muy importante en
la adecuacion de la legislacion argenting, tanto a nivel nacional —que incluye la
dimension constitucional- como a nivel local; sin embargo, en el plano institu-
cional, el redisefio de las funciones de los organismos encargados de aplicar los
nuevos estandares legales requiere aun de mayores esfuerzos. Es en este sen-
tido que se aborda la necesidad de modificar las instituciones del Poder Judicial
de la Ciudad de Buenos Aires.

Los Estados, en este escenario, tienen el deber de realizar esfuerzos consis-
tentes y continuos para crear nuevas y mejores instituciones especializadas a
fin de acotar la brecha existente entre la norma vy la practica institucional.

La Corte Interamericana de Derechos Humanos sostuvo en su Opinion Con-
sultiva Ne 17/02 que la Convencion Americana sobre Derechos Humanos vy la
Convencion sobre los Derechos del Nifio forman parte de un corpus juris de pro-
teccion de los derechos de los nifios, nifias y adolescentes que debe ser consi-
derado al interpretar el alcance del articulo 19 de la Convencion Americana que
garantiza el acceso a medidas de proteccion especial por parte de sus familias,
la sociedad y el Estado.

El articulo 5 de la Convencion Americana sobre Derechos Humanos estable-
ce que cuando las personas menores de edad “puedan ser procesados, deben
ser separados de los adultos y llevados ante tribunales especializados, con la
mayor celeridad posible, para su tratamiento”y, en el mismo sentido, el articu-
lo 40.3 de la Convencion sobre los Derechos del Nifio dispone: “Los Estados Par-
tes tomaran todas las medidas apropiadas para promover el establecimiento
de leyes, procedimientos, autoridades e instituciones especificos para los nifios



de quienes se alegue que han infringido las leyes penales o a quienes se acuse
o declare culpables de haber infringido esas leyes”.

El estandar de especializacién implica entonces la existencia de érganos ju-
diciales especializados (jueces, fiscales y defensores), con una capacitacion es-
pecifica. Todas las personas que trabajen en el marco de la justicia penal juve-
nil deben recibir la educacién y la formacién en materia de derechos humanos,
los principios y disposiciones de la CDN y demds normas especificas en materia
de justicia penal juvenil como parte de su formacién. El requisito de especializa-
cién también se aplica a los profesionales no juridicos que participan en el siste-
ma penal juvenil y exige que dispongan de capacitacion especializada sobre los
derechos, el desarrollo y la legislacion respecto a los nifos, lo que también re-
sulta aplicable a las fuerzas policiales cuando entran en contacto con los nifos.

El Comité de Derechos del Nifio de las Naciones Unidas sefial6 en relaciéon a
la existencia de una justicia especializada y, puntualmente, sobre el papel de la
defensa publica: “Un sistema amplio de justicia de menores requiere ademas el
establecimiento de unidades especializadas en la policia, la judicatura, el siste-
ma judicial y la fiscalia, y la disponibilidad de defensores especializados u otros
representantes encargados de prestar al menor asistencia juridica u otra asis-
tencia adecuada” (Considerando 92, Observacién General Ne 10, “Los Derechos
del Nifio en la Justicia de Menores”).

El principio de especialidad de la defensa técnica se encuentra consagrado
tanto por la legislacién nacional como por local. La ley Ne 26.061 de “Proteccion
Integral de los Derechos de las Nifias, Nifios y Adolescentes”, en su art.27, inc.
c) dispone el derecho: “...a ser asistidos por un letrado preferentemente espe-
cializado en ninez y adolescencia desde el inicio del procedimiento...”. La Ley
Ne 114 de "Proteccion Integral de los Derechos de las Nifios, Nifias y Adolescen-
tes” enumera las garantias procesales (art. 11) para los nifios, nifias y adoles-
centes infractores o presuntos infractores de la ley, y puntualmente sefala el
derecho: “d. a la asistencia de un abogado/a especializado/a en nifiez y ado-
lescencia de su libre eleccién o proporcionado/a gratuitamente por el Gobier-
no de la Ciudad".

Sin duda, es la ley Ne 2.457, que cre6 el Régimen Procesal Penal Juvenil para
la Ciudad, la fuente principal de la necesaria puesta en funcionamiento del de-
fensor técnico especializado en materia de nifez y adolescencia (Art. 37). Dicho
cuerpo normativo invoca de manera expresa los derechos y garantias estable-
cidos en la Constitucion Nacional, en la Constitucion de la Ciudad Autonoma de
Buenos Aires y en los Tratados Internacionales de Proteccion de Derechos Hu-



manos (Art. 8). Esta complementariedad de los instrumentos principales del
corpus iuris internacional de los derechos del nifio, a la ley procesal local, no ha-
cen mas que reafirmar la necesaria especializacién en materia de nifiez y ado-
lescencia.

En esta materia, resta aun hoy implementar la adecuacion pendiente en la
justicia de la Ciudad Autonoma de Buenos Aires. Habiendo hecho lo suyo el Mi-
nisterio Publico Tutelar, confiamos en que tanto el Ministerio Publico Fiscal co-
mo la Justicia Penal, Contravencional y de Faltas, realicen los arreglos institu-
cionales y normativos necesarios, a efectos de lograr tal objetivo.

En lo atinente al Ministerio Publico de la Defensa, hemos comenzado un pro-
ceso de adecuacion institucional al poner en funciones la Oficina de Nifiez y
Adolescencia en la orbita de la Secretaria General de Derechos Humanos de la
Defensoria General, creada mediante resolucion CM Ne 579/2009. Las principa-
les tareas iniciales de la Defensoria General, en este campo, estuvieron centra-
das en generar informacion sobre las causas penales y contravencionales que
involucran a personas menores edad, plasmada en un tablero de control de ac-
tualizacién permanente. Asimismo, se puso en marcha el “Programa de Res-
titucion de Derechos para Nifios, Nifias y Adolescentes en Conflicto con la Ley
Penal” aprobado por resolucion DG Ne 78/12 y un estricto monitoreo de las con-
diciones de detencion a raiz de la supuesta comisiéon de un delito o una contra-
vencion segun surge de la resolucion DG Ne 124/10.

Realizados estos primeros pasos, resta quizds el punto medular de la espe-
cializacion, que consiste en la designacion de un defensor penal y contraven-
cional en materia penal juvenil. Por ello, la realizacion de la Jornada “Hacia una
justicia penal juvenil especializada en la Ciudad de Buenos Aires” de la que da
cuenta la introduccién de esta publicacion, es un punto de inflexion en este
sentido, a partir del cual estamos abocados a la materializacion de esta funda-
mental garantia constitucional de defensa en juicio, que en funcion del princi-
pio de igualdad de armas, requiere un criterio de armonizacion con el Ministe-
rio PUblico Fiscal.

Mario Kestelboim
Defensor General
de la Ciudad Autonoma de Buenos Aires



INTRODUCCION

TRABAJAR POR UNA JUSTICIA PENAL JUVENIL ESPECIALIZADA

En materia de Justicia penal juvenil, el Estado argentino ha decidido incumplir
las obligaciones que le imponen tanto el Derecho Internacional de los Derechos
Humanos como su propia Constitucion, al mantener vigente como derecho de
fondo el “Régimen Penal de la Minoridad” (Decreto-Ley Ne 22.278) establecido
durante la Ultima dictadura civico militar. Como uno de los Ultimos reductos del
modelo de intervencién propio del patronato de menores, esta norma habilita
la aplicacion del poder punitivo estatal a las personas menores de 18 afios acu-
sadas de cometer un delito sin las garantias minimas del debido proceso.

En este contexto, la Ley No 2.457 de la Ciudad Autébnoma de Buenos Aires,
sancionada en 2007, fue un importante avance en tanto que establece un Ré-
gimen Procesal Penal Juvenil que recepta e incorpora los estandares interna-
cionales de procedimiento que deben regir en toda causa judicial en la cual se
encuentre involucrada una persona menor de edad acusada de cometer un
delito, y especificamente establece el principio de especializacion de los 6rga-
nos judiciales.

Sin embargo, la reforma legislativa no ha logrado hasta ahora traducir-
se en todas las transformaciones institucionales necesarias y aun se encuen-
tra pendiente la constitucion de 6rganos de Justicia especializados en mate-
ria penal juvenil.

Para el Ministerio Publico Tutelar este ha sido desde un primer momento un
tema prioritario. Por ello, en 2008 se decidio crear la primera Asesoria Tutelar
especializada para la intervencién ante el fuero Penal, Contravencional y de Fal-
tas de la Ciudad, en la que fue designado el Dr. Carlos Bigalli, quien se desempe-
A6 en su funcion con completo compromiso con la Convencion de los Derechos
del Nifio y de la Ley Nacional de Proteccion Integral, y sin admitir un solo expe-
diente tutelar. Al inicio de 2012, cred la segunda Asesoria de primera instancia
especializada en materia Penal y Contravencional, asi como la Asesoria Tutelar
ante la Cémara de Apelaciones de dicho fuero.

La Jornada “Hacia una Justicia penal juvenil especializada en la Ciudad de
Buenos Aires”, realizada el 9 de noviembre de 2011 en la Facultad de Derecho



de la UBA, respondio a la necesidad de abrir a la reflexion conjunta para termi-
nar de poner en marcha el sistema previsto en la Ley N° 2.451, y enriquecer el
debate a partir del andlisis de experiencias previas, tanto a nivel nacional co-
mo regional.

El evento fue coorganizado por el Consejo de la Magistratura, el Ministerio
Publico de la Defensa vy el Ministerio PUblico Tutelar, y conté con la declaracion
de interés del Ministerio Publico Fiscal, el Colegio de Magistrados, integrantes
del Ministerio Publico y Funcionarios del Poder Judicial de la CABA, la Asociacion
de Funcionarios y Magistrados de la CABA, el Departamento de Derecho Penal
de la Facultad de Derecho de la UBA, el Colectivo de Derechos de Infancia y Ado-
lescencia, Fundacion Sur Argentina y el Centro de Formacion Judicial.

La apertura del encuentro estuvo a cargo de Gisela Candarle, Consejera del
Consejo de la Magistratura; Bettina Castorino, Secretaria General de Derechos
Humanos de la Defensoria General; Germdn Garavano, Fiscal General y quien
suscribe, Asesora General Tutelar.

En el primer panel, en el que se abordaron experiencias en el dmbito nacio-
nal, se contd con la participacion de Maria Rita Custet, Defensora General de Rio
Negro; Julian Axat, Defensor Oficial del Fuero Penal Juvenil de La Plata, Provincia
de Buenos Aires; Carlos Bigalli, Asesor Tutelar ante el fuero Penal, Contravencio-
nal y de Faltas de la CABA; Luis Duacastella, Fiscal Coordinador de la Unidad Fis-
cal Sur de la CABA; y Emilio Cappuccio, Defensor Oficial a cargo de la Defensoria
Oficial N° 4 del Ministerio Publico de la Defensa de la CABA.

Las experiencias latinoamericanas se expusieron en un segundo panel inte-
grado por Joao Batista Saraiva, Juez de Infancia y Juventud en Rio Grande Do
Sul, Brasil; Gonzalo Berrios, Jefe de la Unidad de Defensa Penal Juvenil de la De-
fensoria Penal Publica, Chile; y Emilio Garcia Méndez, presidente de la Funda-
ciéon Sur Argentina.

Por el alto nivel de las exposiciones y los debates que ellas generaron, enten-
demos que la publicacion de las ponencias presentadas resultard un verdade-
ro aporte para continuar abriendo espacios de reflexion y trabajo orientados a
lograr la implementacion de un sistema de Justicia penal especializado garante
de los derechos de las personas menores de 18 afos, tal como establece la le-
gislacion internacional, asi como la nacional y la local.

Con el mismo espiritu se impulsé un concurso de monografias inéditas deno-
minado “Una deuda pendiente en la CABA” (Res. Ne 178/2011), y aquellas que
obtuvieron el primero y el segundo lugar en el orden de méritos forman tam-
bién parte del presente libro.



Agradecemos a todos quienes nos acompanaron en esta iniciativa, especial-
mente al Ministerio Publico de la Defensa y al Consejo de la Magistratura de la
Ciudad de Buenos Aires, lo cual revela el compromiso compartido de seguir con-
tribuyendo a la consolidacién de un Estado respetuoso de los derechos huma-
nos de nifios, nifias y adolescentes.

Laura Musa
Asesora General Tutelar
de la Ciudad Autonoma de Buenos Aires



DEFENSA PUBLICA DE NINAS,
NINOS Y ADOLESCENTES EN LA
PROVINCIA DE RIO NEGRO

MARIA RITA CUSTET LLAMBI'

1. INTRODUCCION

Desde su puesta en marcha en 2010, ha sido una constante preocupacion de la
Defensoria General de Rio Negro redefinir el rol de la Defensa de los nifios, ni-
nas y adolescentes a la luz de los derechos emergentes de la Convencion sobre
los Derechos del Nifo.

En este marco, se ha advertido que resulta sumamente necesaria una capa-
citacion constante de todos los operadores judiciales, en el entendimiento de
que el nuevo paradigma exige un cambio interno de mentalidad que se adecue
a los principios, directrices y derechos que tienen como eje central el interés su-
perior de los nifos, ninas y adolescentes en tanto sujetos de derechos.

Dicho cambio es el presupuesto necesario para la conformacién de una mi-
rada acorde con el nuevo paradigma imperante sobre la cuestion penal juvenil,
que genere a su vez acciones que tiendan a exigir en los hechos la vigencia de
los derechos que en el plano juridico han sido reconocidos tiempo atrds.

El presente articulo pretende reflejar lo expuesto en la jornada “Hacia una
Justicia penal juvenil especializada™. En este trabajo se describen algunas
prdcticas que se han llevado adelante en el dmbito de la defensa de nifos, ni-

1 Defensora General de la Provincia de Rio Negro.

2 Encuentro organizado por la Asesoria General Tutelar, la Defensoria General y el Consejo de la Magistratura
de la CABA, celebrado el 9 de noviembre de 2011 en la Ciudad de Buenos Aires.
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nas y adolescentes y el impacto que las mismas han tenido en el quehacer dia-
rio de la Justicia y la realidad de nuestros defendidos.

2. PROVINCIA DE Ri0 NEGRO. CONTEXTO DE ACTUACION
DE LA DEFENSA PUBLICA

En nuestra provincia, a pesar de no tener un fuero especializado, hemos exigi-
do —a través del Ministerio Publico de Defensa— la adopcion de medidas que se
ajusten a la normativa constitucional que rige los derechos humanos de la nifiez.

A los efectos de compartir las précticas resulta adecuado aclarar que en la
Provincia de Rio Negro la estructura del Ministerio PUblico esta encabezada por
la Procuracion General de la cual dependen jerdrquicamente la Defensoria Ge-
neral y la Fiscalia General. A su vez, la Defensoria General es la autoridad jerar-
quica de los defensores de menores e incapaces, de los defensores de pobres y
ausentes y de los defensores penales. Por su parte, la Fiscalia General es el or-
ganismo del cual dependen los Fiscales de Cémara y los Agentes Fiscales.?

La provincia se divide en cuatro circunscripciones judiciales con cabeceras en
Viedma, General Roca, Cipolletti y San Carlos de Bariloche, sin perjuicio de otros
organismos judiciales descentralizados que existen en el interior de dichas cir-
cunscripciones.

Resulta asimismo importante destacar —a fin de brindar conocimiento acer-
ca del contexto en cual se desempefia nuestra labor— que de lo datos estadis-
ticos del afio 2010 surge una poblacién total provincial de 638.645 personas. De
dicho numero se extrae que 60.360 (9,45 %) son ciudadanos que se encuentran
en la franja etaria de 13 a 17 anos.*

De las estadisticas del Poder Judicial provincial también se advierte que se
instruyeron durante dicho afno 14.926 causas, de las cuales 317 (2,12 %) se de-
nunciaron con participacion de mayores y menores de edad y 768 con partici-
pacion de menores de edad (5,14 %)°. Se aprecia, en consecuencia, que el por-
centaje de causas con participacion de menores de 18 afios alcanza el 7,26 %
del total. Dicho porcentaje practicamente se mantiene estable en comparacion
con los anos anteriores.

3 Ley K N2 4.199. La Ley se puede consultar en http://www.legisrn.gov.ar/DIGESCON/condigstan.php
4 Datos recabados del Censo Nacional de 2010.

5 Datos extraidos del Informe Anual de Gestion de 2010 del Poder Judicial provincial.
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3. FUERO ESPECIALIZADO: INTENTOS Y DEUDA PENDIENTE

En la Provincia de Rio Negro rige un sistema procesal penal mixto y no se
cuenta con un fuero especializado en materia penal juvenil. Por ello, los he-
chos imputados a jévenes menores de edad son investigados por los jueces de
Instruccién vy, en su caso, sustanciados por Juzgados Correccionales o Cédma-
ras Criminales.

En el afo 1994 se promulgo la Ley provincial Ne 2.7485, que establecio los Juz-
gados de Menores. Sin embargo, este fuero nunca se plasmo en los hechos, lo
cual a mi criterio resultd beneficioso. Y digo esto porque dicha Ley preveia el
funcionamiento del fuero en total contradicciéon con el paradigma vigente. Si
bien se consigna entre los fundamentos del proyecto la intencion de ajustar el
sistema a la normativa convencional, en realidad se preveia un juzgado de me-
nores con competencia tanto en la investigacion como en el juzgamiento de los
jovenes, con facultades y deberes enmarcados en el perimido sistema tutelar.

Si bien la Ley provincial Ne 2.748 nunca fue formalmente derogada, enten-
demos que la misma ha caducado. Ello por cuanto, oportunamente, no se cum-
plimentd con el articulo 99 de la Constitucion Provincial, que exige la asignacion
de fondos para la implementacion efectiva de la ley “en la primera Ley de Pre-
supuesto que se apruebe”. En consecuencia, no previstos los recursos en la Ley
de Presupuesto siguiente al afio de promulgacion, ha operado la sancion de ca-
ducidad establecida constitucionalmente.

Con posterioridad, se sancion6 la Ley D Ne 41097 de Proteccion Integral de los
Derechos de los Nifias, Nifios y Adolescentes, que resulta similar a la Ley Nacio-
nal Ne 26.061 y establece las pautas que debe abordar el Estado en orden a la
efectiva vigencia de los derechos de la infancia. Dicha norma otorga competen-
cia a los Juzgados de Familia para el control de legalidad de las medidas excep-
cionales de proteccion® como asi tambiéen los parédmetros que debe respetar el
6 La Ley P N2 2.748 se puede consultar en http://www.legisrn.gov.ar/DIGESCON/condigstan.php
7 Eltexto integro de la Ley D Ne 4.109 se puede consultar en http://www.legisrn.gov.ar/DIGESCON/condigstan.php

8 La citada Ley D N2 4.109 establece en su articulo 39: “Medidas proteccionales y especificas. Verificada la
amenaza o violacion de los derechos establecidos en esta Ley podran estipularse, entre otras, las siguientes
medidas: (...) g) Albergue en entidad publica o privada en forma transitoria. El albergue sera una medida
provisoria y excepcional, aplicable en forma temporaria para su integracion en nucleos familiares alternativos,
no pudiendo implicar privacion de la libertad; h) Integracion en nucleos familiares alternativos”. En su articulo
40, establece: “Las medidas enunciadas en los incisos a), b), ¢) y d) del articulo anterior podran ser dispuestas
en forma directa por la autoridad administrativa de aplicacion de esta Ley. Las establecidas en los incisos e)

y f) deberdn ser ordenadas por la autoridad judicial competente, quien fijara la duracion de las medidas a
adoptar, pudiendo ser modificadas, sustituidas o revocadas de oficio o a distancia de partes, previa vista de la
Asesora de Menores. En el caso de las establecidas en los incisos g) v h), adoptadas como medida excepcional,
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organismo técnico proteccional administrativo en las intervenciones a realizar
en procura de la proteccion de los derechos de los nifios, nifias y adolescentes.

Esta Ley incorporé garantias procesales para los procesos penales que se si-
guen contra jévenes menores de 18 afios. Esto ha representado un avance en el
plano juridico, pero dichas garantias no gozan de plena efectividad en la prac-
tica. Muestra de ello es que si bien la Ley D N2 4.109 prevé la garantia de ser
juzgado en el dmbito penal por un 6rgano judicial con competencia especifica
y formacién especializada en la materia, a la fecha dicha Justicia especializada
no ha sido implementada. Tal omision genera que los jovenes que aun no han
alcanzado la mayoria de edad sean actualmente juzgados por los mismos tri-
bunales que juzgan a los adultos.

Entre las garantias incorporadas se puntualiza ademas la prohibicion de juz-
gar a los menores de 18 afos por acciones U omisiones no descriptas como de-
lito o contravencidn, el principio de inocencia, el derecho a ser escuchado per-
sonalmente por la autoridad competente tanto en la instancia administrativa
como en la judicial, a comunicarse y solicitar la presencia de los padres o res-
ponsables a partir de su aprehensién y en cualquier etapa del procedimiento,
a que toda actuacion referida a la aprehension de ninos, nifas y adolescentes
y los hechos que se les imputan sean estrictamente confidenciales y asimismo
a recurrir toda decisién que implique restriccion de sus derechos. Se plasma el
derecho a no ser obligado a declarar contra si mismo, ni constrefido a partici-
par activamente en actos de contenido probatorio, a la asistencia técnica penal
publica en defecto de la de confianza, a prestar declaracion verbal o escrita, en
cualquier instante del proceso, entre otras.®

es autoridad local de aplicacion quien decida y establezca el procedimiento a seguir, acto que deberd estar
juridicamente fundado, debiendo notificar fehacientemente dentro del plazo de veinticuatro (24) horas la
medida adoptada, a la autoridad judicial competente en materia de familia de cada jurisdiccion. En todos los
casos deberd intervenir el equipo técnico interdisciplinario de la autoridad administrativa competente”.

9 La ley citada dispone, en su articulo 68: “Derechos y garantias procesales. Toda nifig, 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, tendrd los
siguientes derechos y garantias: a) A no ser juzgado sino por acciones u omisiones descriptas, como delito o
contravencion, 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, formacién 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;

e) A solicitar la presencia de los padres o responsables a partir de su aprehensién 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)
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Lo cierto es que, pese al expreso reconocimiento de los derechos proclama-
dos por la citada norma, existe mucho por hacer en orden de efectivizar los es-
tandares normativos vigentes y la tarea conlleva, entre otras cosas, la pendien-
te puesta en marcha del fuero especializado en materia penal juvenil.

Ello determina que en cada proceso sean los defensores de menores quienes
deban accionar en pos de exigir a los restantes operadores judiciales y a los or-
ganismos administrativos, mediante diversas practicas plasmadas en presen-
taciones judiciales, la toma de medidas que se ajusten al orden convencional y
legal. Tal exigencia deriva poco a poco en el cambio de mirada de quienes inter-
vienen en la cuestion penal juvenil.

A no ser sometido a torturas, tratos crueles, inhumanos o degradantes; j) A no ser obligado a declarar contra
si mismo, ni constrefido 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 o a través de sus padres o
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 nifig, nifio y adolescente; 1) 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 o no participacion en el proceso. Sin perjuicio de ello, al defensor que corresponda debe
acordarsele formal intervencion a partir de la imputacion. El defensor debera asistirlo durante todo el proceso y
especialmente antes de la realizacion de cualquier acto en el que intervenga. La defensa del nifio y adolescente
es irrenunciable y 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 so6lo por el juez interviniente

y Unicamente en caso de ser expresamente solicitado por el nifio 0 adolescente. También tendra derecho a
presentar su descargo por escrito. La nifig, nifo y adolescente podré prestar declaracién verbal o escrita, en
cualquier instante del proceso, debiendo ser ella recibida, bajo pena de nulidad, previa asistencia técnica. La
autoridad policial no podré recibir declaracion al nifio y adolescente en ningun caso; n) A la igualdad procesal
de las partes, pudiendo producir todas las pruebas que considere necesarias para su defensa; o) A no ser
objeto de injerencia arbitraria o ilegales en su vida privada, su familia, su domicilio o su correspondencia, ni
de ataques ilegales a su honra o a su reputacion, debiendose respetar su vida privada en todas las etapas
del procedimiento; p) A que su situacion frente a la atribucion 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”. En su articulo 73, establece: “Necesidad de fundamentar la imposicion de penas privativas de

la libertad impuestas como Ultimo recurso. La imposicion de una pena privativa de libertad requerird, bajo
pena de nulidad, la necesaria fundamentacion de la imposibilidad de recurrir a otras medidas no privativas
de la libertad, entre las que se encuentran comprendidas el cuidado, las érdenes de orientacion y supervision,
el asesoramiento, la libertad asistida, los programas de ensefianza y formacion profesional, asi como otras
posibilidades alternativas a la internacion en instituciones, asegurédndose 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
desproporcion tanto con las circunstancias del hecho como con la gravedad del delito”.
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4. RESOLUCION 199/08 DE LA PROCURACION GENERAL. LiMITE DE LAS
FACULTADES TUTELARES DE LOS JUECES PENALES EN RELACION
CON LOS JOVENES NO PUNIBLES

Entre las précticas mencionadas se encuentran las derivadas de la Resolu-
cion Ne 199/08'™ de la Procuracion General de la Provincia, que impuso una linea
de trabajo muy clara a los fiscales y defensores para asegurar los derechos de
los jovenes no punibles.

La resolucion se generd como consecuencia de la tramitacién de un expe-
diente que inici6 el Superior Tribunal de la Provincia. En ese marco se realizo,
durante el transcurso de 2008, un relevamiento en las cuatro circunscripciones
judiciales de aquellas causas que tuvieran consignados como posibles autores
a jévenes no punibles.

Qued6 demostrado en esa oportunidad que la mayoria de las causas relati-
vas a adolescentes no denotaban el necesario rigor técnico-juridico exigible en
todo proceso judicial y que los jovenes no punibles eran privados de libertad por
orden de los jueces penales. Esas medidas privativas de libertad eran tomadas
sobre la base de argumentos relacionados con fines proteccionales.

Ante el resultado del informe, la Procuradora General, Dra. Liliana Piccini-
ni, inmediatamente advirtio la necesidad de aggiornar las prdécticas judiciales
al nuevo paradigma constitucional y emitio la Instruccién General 199/08, que
resulta de aplicacion obligatoria para todos los defensores vy fiscales. En dicha
Instruccion General se determind que estas intervenciones tutelares resultan
una total contravencion de la normativa constitucional y que, una vez sobresei-
dos los jovenes no punibles, las causas deben ser archivadas. Asimismo la Ins-
truccion expresa que en aquellos casos en los que surja de las constancias de
la causa que existen motivos para presumir que los jovenes necesitan protec-
cion o el reestablecimiento de sus derechos vulnerados, corresponde dar inter-
vencién al organismo técnico proteccional y hacer cesar la intervencion judicial.

Los defensores de menores e incapaces son los encargados, a partir de esa
resolucion, de realizar el derrotero procesal necesario a efectos de que los jue-
ces penales no procedan a ordenar medidas proteccionales —especialmente
aquellas que conlleven la privacion de liberad de los adolescentes no punibles-
respecto de las cuales naturalmente carecen de competencia.

10 http://www.jusrionegro.gov.ar/ministeriopublico/index.php/resoluciones/resolucionespg?YearDictam
en=2008
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A mi criterio, el efecto de dicha instruccion —si bien en distinta medida en
cada una de las circunscripciones judiciales— marcéd definitivamente un antes
y un después en el tratamiento judicial que se otorgaba a los jovenes no puni-
bles hasta entonces.

En la tercera y en la cuarta circunscripcion judicial, anoticiados los jueces de
Instruccion de la resolucion referida, automaticamente dejaron de iniciar inci-
dentes de disposicion que en muchos casos conllevaban la privacion de libertad
de los jévenes no punibles sin fundamento legal alguno.

El cambio, sin embargo, fue resistido por algunos juzgados de la primera y
la segunda circunscripcion judicial. La “proteccion” sigui6 siendo el argumento
para la privacion de libertad de jévenes no punibles en total contravencién a lo
dispuesto por la Ley Nacional Ne 26.061 y la Ley provincial Ne D 4.109 que de-
terminan claramente que el dmbito de competencia de las medidas de protec-
cion de derechos se enmarca en la érbita del Poder Administrador, y el control
de legalidad de las medidas proteccionales excepcionales en el ambito de los
Juzgados de Familia.

Tal situacion gener6 un reciente pronunciamiento del Superior Tribunal de
Justicia ante un recurso de casacion presentado por la Defensora de Menores e
Incapaces Dra. Patricia Arias, el cual fue sostenido por la Defensoria General™.

Sin entrar en la critica puntual del fallo, en tanto excede el propoésito del pre-
sente articulo, en lo que aqui interesa cabe destacar que en dicho pronuncia-
miento el Superior Tribunal, en coincidencia con la politica de la Procuracion Ge-
neral, sefialé la incompetencia de los jueces penales para disponer la privacion
de libertad de jovenes no punibles y dispuso la remision a los jueces de familia
de aquellos casos que ameriten medidas de proteccion.™

Resulta valido aclarar que entendemos, porque no podria ser de otra ma-
nera, que cuando el fallo remite a la competencia de los Juzgados de Familia,
el tribunal lo hace en la inteligencia que propone la Resolucién Ne199/08 y so-
lo para aquellos casos excepcionalisimos (en los que el organismo proteccional
advierta que es necesaria una medida de albergue en entidad publica o privada
o0 en grupos familiares alternativos). Por eso, s6lo en estos casos dicho organis-
mo administrativo debe comunicar al Juzgado de Familia para que éste, con la
debida intervencion de los defensores de menores, controle la legalidad de las
medidas dispuestas. Otra interpretacion resultaria objetable desde el paradig-

11 Dictamen 47/11 se puede consultar en http://www.jusrionegro.gov.ar/ministeriopublico/

12 Se. 264/11 del Superior Tribunal de Justicia de fecha 7/12/2011 puede consultarse en http://www.jusrionegro.
gov.ar
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ma vigente, en especial la minima intervencion judicial en las causas relativas
a personas menores de edad.

5. INSTRUCCION DE LA DEFENSORIA GENERAL N2 05/10. CONTROL
CUALITATIVO DE LAS CONDICIONES DE ALOJAMIENTO INSTITUCIONAL

Mediante la Instruccion Ne 05/10" se determinaron pautas de cumplimiento
de la obligacion de los defensores de menores consistentes en realizar visitas
a los lugares de internacién donde se encuentran alojados nifias, nifios y ado-
lescentes.™

Se establecid que las visitas debian realizarse al menos una vez al mes de
forma conjunta con la obligacion de realizar un informe sobre las condiciones
de alojamiento y abordaje de la situacién de las nifas, nifos y adolescentes que
se encontraren albergados en instituciones publicas o privadas.

Como resultado, durante el primer afio de aplicacion de la instruccion se du-
plicaron las visitas a los lugares de albergue de ninas, nifos y adolescentes.

Desde la Defensoria General regularmente se realiza un monitoreo de estas
visitas y se observa, a través de los informes elevados por los defensores, qué
grado de acatamiento a la normativa vigente se verifica en los lugares de alo-
jamiento.

En aquellos casos en los que desde la Defensoria General se advierte que al-
guno de los esténdares aplicables no se estd cumpliendo (v. gr. falta de equipos
interdisciplinarios de abordaje, actividades recreativas, infraestructura edilicia,
entre otras), se anoticia al defensor —en caso de que éste no haya denunciado
previamente la situacion ante la jurisdiccién— a efectos de que se dé interven-
cion al juez competente exigiéndose el inmediato reestablecimiento de los de-
rechos de los nifios, nifias y adolescentes.

Esto ha generado la adopcion de una mecanica de trabajo de control perio-
dico y denuncia automatica ante los jueces competentes que deben ordenar las
medidas correspondientes para el restablecimiento de los derechos vulnerados.

13 La Instruccion General Ne 05/10 se puede consultar en http://www.jusrionegro.gov.ar/ministeriopublico/
index.php/resoluciones/resolucionesdg?YearDictamen=2010

14 La Ley K Ne 4199, en su articulo 22, establece que los defensores tendrdn a su cargo “inspeccionar los
establecimientos de internacion, guarda, tratamiento de menores e incapaces, sean publicos o privados,
verificando el desarrollo de las tareas educativas, el tratamiento social y médico dispensado a cada interno,
como también el cuidado y atencion que se les prodiga, instando el debido cumplimiento de un sistema de
proteccion integral del nifio y el adolescente. De ello informa al Defensor General con la periodicidad y los
recaudos que éste instruya al efecto.”
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6. INSTRUCCION DE LA DEFENSORIA GENERAL N2 08/11.
CONTROL CUANTITATIVO DE PLAZOS DE PRIVACION DE LIBERTAD
Y ADECUADA FUNDAMENTACION LEGAL

Del andlisis de los registros informdticos sobre nifios alojados en institucio-
nes se advirtio que en muchos casos las privaciones de libertad se resolvian sin
plazo determinado y hasta sin fundamentacion razonada y legal.

A partir de 2011, con la emisién de la Instruccion General Ne 08/11,”° se esta-
blecio la obligatoriedad de los defensores de velar por que los tiempos de in-
ternacion sean siempre determinados y por el minimo plazo posible asi como la
obligacion de fundar debidamente este tipo de resoluciones.

Ello por cuanto el orden vigente no solamente determina la excepcionalidad
de las medidas de privacion de libertad, ya sea como resultado de una medida
proteccional o de una medida dispuesta en proceso penal, sino que esas medi-
das sean motivadas, razonables, pertinentes y por un tiempo determinado, sélo
prorrogable en los supuestos en que persistan las causas que le dieron origen.

Justamente resulta funcion de los defensores de menores e incapaces, aten-
to la excepcionalidad de la medida de internacién, tanto en el dmbito civil como
en el penal, controlar y exigir que se encuentre debidamente acreditado en el
expediente que se han aplicado previamente otras medidas y que éstas no han
dado resultado vy, en su caso, se sefiale la imposibilidad de recurrir a otras me-
didas no privativas de libertad.

Asimismo se determin6 expresamente que la defensa de los nifios, ninas y
adolescentes debe exigir que el organismo técnico competente acredite el tipo
de estrategia de abordaje que se dard a la situacion de los amparados, el tiem-
po estimado en que se llevara a cabo, asi como la periodicidad y metodologia
de evaluacion de los resultados.

Se consignd que los defensores no deben consentir ninguna resolucion de
internacion que omita la fundamentacion razonada y legal conforme las cons-
tancias de la causa y/o la determinacion del plazo de la medida ni en el caso
en que el plazo de internacion exceda el maximo de noventa (90) dias®. En ese
sentido se especificd que s6lo podran consentirse prérrogas en los casos que
se mantengan las causas que dieron origen a la medida, lo cual debera encon-
trarse debidamente acreditado en el expediente con los informes correspon-
mnegro.gov.or/ministeriopub\ico/index.php/resoluciones/resolucionesdg?YearDicwm
en=20M
16 Conforme arts. 40, 46y 73 de la Ley D N2 4.109 y 39 de la Ley N° 26.061
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dientes. Vencidos los plazos de internacién ordenados por el juzgado la priva-
cion de libertad deviene ilegal por contrariar a la normativa citada, por lo cual
los defensores deben requerir la inmediata libertad de sus representados. En
orden a ello se dejo claramente establecido que en el caso de que no se deter-
mine el tiempo de internacién ni se ajusten las mismas a los parametros esta-
blecidos en la normativa citada, los defensores de menores e incapaces deben
recurrir la medida™.

La exigencia de la defensa en cada uno de los expedientes poco a poco fue
logrando sus frutos y en las cuatro circunscripciones judiciales comenzaron a
resolver internaciones fundadamente y por plazo determinado.

Del andlisis de los registros de internaciones se puede concluir que se ha in-
vertido la regla, y en la actualidad la absoluta mayoria de las medidas excep-
cionales de proteccion son de plazo determinado. También comienza a notar-
se una mayor fundamentacion en los actos jurisdiccionales que las resuelven
y/o confirman.

7. LIMITACION DE LAS FACULTADES PROTECCIONALES DE LAS
FUERZAS POLICIALES

La Defensa Publica ha tenido una activa participacion en la derogacion del
articulo 9, inciso k, de la Ley N° 1.965 (Ley de Policia)'. Este articulo establecia
que la Policia tenia a su cargo el ejercicio de “la seguridad de los menares, es-
pecialmente en lo que se refiere a su proteccion, impedir su vagancia apartan-
dolos de lugares y compafiias nocivas, reprimir todo acto atentatorio hacia su
salud fisica o moral de la forma en que las leyes y los edictos determinen, y con-
tribuir a la accién social y educativa que en materia de seguridad ejercen insti-
tuciones publicas y privadas”.

En virtud de la facultad referida (abiertamente inconstitucional) se produ-
cian no menos de 300 detenciones anuales de nifios y adolescentes que eran
trasladados a las comisarias y privados de libertad por varias horas hasta su
retiro por parte de los padres u otro adulto responsable.

En funcién de esta situacion, la Defensora de Menores e Incapaces Dra. Pa-
tricia Arias presentd un habeas corpus en un caso concreto y planted la incons-

17 Conforme art. 22, inc 0), de la Ley K N2 4.199
18 La norma puede consultarse en http://www.legisrn.gov.ar/DIGESCON/condigstan.php
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titucionalidad de este articulo. Dicha presentacion fue acompafiada por la De-
fensoria General.”

En el marco del habeas corpus se convoco a una audiencia a la entonces pre-
sidenta del Consejo de la Nifiez, quien contemporadneamente present6 un pro-
yecto de ley modificatorio del cuestionado inciso k, y puso en conocimiento de
ello al tribunal interviniente.

El juez del habeas corpus hizo lugar al mismo y resolvié la inconstitucionali-
dad de la norma?°. Esa sentencia fue recurrida por la Policia. El Superior Tribunal
finalmente no se expidid sobre el fondo por una cuestion formal y, apartando
al juez que habia intervenido, remitié el caso a la Camara Criminal Sala B para
que lo resolviera.”

Si bien el trédmite finaliz6 con una sentencia que declar6 abstracta la cues-
tién?, lo que importa rescatar es que el proyecto de ley derogatorio de las facul-
tades cuestionadas fue aprobado en primera vuelta el 16 de diciembre de 2010.

Ante la falta de aprobacién en segunda vuelta que exige la Constitucion de
Rio Negro para la sancion de las leyes, en junio de 2011, desde la Defensoria Ge-
neral, se requirié a la Legislatura que procediera a sancionar la Ley modifica-
toria. Como resultado, la Legislatura la sanciono dias después. Ante la falta de
promulgacion se requirid a la Presidencia de la Legislatura la publicacion de
la norma en tanto la promulgacion, conforme la Constitucion Provincial, habia
operado de hecho. Finalmente la Ley se publicé con el nUmero 4.699%.

Vigente la nueva Ley y derogadas las facultades de la Policia, desde la De-
fensoria General sequimos monitoreando el cambio de préctica de esa fuerza
de seguridad.

8. COROLARIO

Como reflexion cabe sefalar que las experiencias compartidas han determi-
nado un cambio en la realidad de la mirada del sistema judicial y administrati-
vo sobre los derechos de los nifios, nifias y adolescentes.

19 El dictamen 37/11 de la Defensoria General puede consultarse en http://www.jusrionegro.gov.ar/
ministeriopublico/

20 Se.32/10 del 9/08/10 Juez Bustamante de la Camara del crimen de Viedma, Sala B

21 Se.2/11 del Superior Tribunal de Justicia de fecha 15/2/11 puede consultarse en http:www.jusrionegro.gov.ar
22 Se.?24/11 del 1/6/11 Camara del Crimen de Viedma, Sala B.

23 La Ley Ne 4.699 puede consultarse en http://www.legisrn.gov.ar/DIGESCON/condigstan.php
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La exigencia por parte de la defensa de los nifios, ninas y adolescentes en or-
den a garantizar la plena vigencia de los derechos de nuestros representados
produce una readaptacion, que podria caracterizarse como lenta pero constan-
te, de las antiguas practicas tutelaristas que trocan en practicas que buscan
ajustarse al marco de derecho vigente.

Sin duda cuando la Defensa exige insistentemente el respeto de las garan-
tias fundamentales va encontrando paulatinamente respuestas administrati-
vas vy jurisdiccionales coherentes con el orden constitucional. Creo firmemente
que esta exigencia continua es nuestra principal responsabilidad.

Todos sabemos que, como sostiene Ferrajoli, los derechos fundamentales
no han estado nunca garantizados como una graciosa concesion juridica®, por
cuanto su efectividad siempre ha sido el resultado de cotidianas y a veces cos-
tosas conquistas. Esas conquistas presuponen lucha y ésta —ante tantas bata-
llas que quedan por librar— es la que debemos llevar adelante vehementemen-
te, dia a dia, desde la Defensa Publica.

24 Ferrajoli, L (2008): Democracia y Garantismo, Ed. Trotta, pag. 128.



DILEMAS DE UNA ESPECIALIDAD
DEBIL. EL CASO DE LA PROVINCIA
DE BUENQOS AIRES

JULIAN AXAT

La ponencia que aqui se transcribe es una sintesis de la exposicion realizada
en la Universidad de Buenos Aires (UBA) en noviembre de 20112, acerca del prin-
cipio de especialidad y su proyeccién en la Provincia de Buenos Aires. He trata-
do de mantener los términos de la exposicion, evitando citas y referencias bi-
bliograficas al pie, para facilitar la lectura.

1. ANTECEDENTES

Como bien dice el profesor Emilio Garcia Méndez (siguiendo a P. Aries), un
andlisis riguroso de la historia de la infancia es la historia de su control. De alli
que la categoria infancia no sea categoria ontolédgica, sino el resultado de una
compleja construccion social, cuyos origenes pueden ubicarse en el siglo XV,
tiempo hasta el cual los nifios se integraban totalmente al mundo de los adul-
tos, vistiendo ropas muy similares, realizando sus mismas actividades y reci-
biendo igual trato.

Los cambios que se producen en el seno de la familia, nucleo del capitalismo
industrial, al decir de J. Donzelot,® conllevan una distincién en el trato, y la nor-
malizacion del nuevo sujeto-objeto nifio como dispositivo de control. Aparece
asi la idea de "proteccion”, como higiene, como ortopedia. Pacto médico/juri-
dico (corporaciones) del modelo disciplinar: el control familiar de la masturba-
cion, el aseo, la escuelq, el Instituto, el orfanato —los Nifios sanos/curados vy los

1 Defensor Oficial en el Fuero Penal Juvenil de La Plata, Pcia. de Buenos Aires.

2 9 de noviembre de 2011, Facultad de Derecho de la UBA. Jornada “Hacia una Justicia Penal Juvenil
Especializada en la Ciudad de Buenos Aires”-Experiencias Argentinas, Panel |- Organizado por el Consejo de la
Magistratura de CABA, Defensoria General CABA, Ministerio PUblico Tutelar CABA.

3 Donzelot, J.(2007): La Policia de las Familias, Pre Textos, Valencia.
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Nifios enfermos (habla Foucault en Vigilar y castigar)—. La violencia no se ejer-
ce mas sobre el cuerpo (tortura), sino sobre el alma (proceso de dulcificacion
de los castigos).

En este episteme, la escuela es el lugar de preparacion y entrenamiento de
un cuerpo docil del menor para permitir el ingreso del adulto a la fabrica o a
la carcel (lugar donde le espera otro régimen para su cuerpo). Durante ese pe-
riodo se comienza a perfilar también un nuevo érgano de proteccién, ya no el
medico-pedagdgico, sino el estrictamente juridico: el Tribunal de Menores. Esta
es una institucion judicial (diferenciada de la de los adultos) para el control del
"objeto” de tutela llamado menor. Estd montada sobre la dupla proteccion/re-
presion del menor delincuente o abandonado, y basada en la situacion irregu-
lar del contexto social: el Patronato.

La creacion de un Tribunal de Menores, un fuero especial y distinto al de los
adultos, se produce en lllinois, Estados Unidos, en 1899; se trata de un hito en la
historia moderna del control de la categoria vulnerable menor. A partir de alli, a
comienzos del siglo XX, la cultura institucional del Patronato, nace en la Argen-
tina en 1919 (Ley Agote); en 1923, en Brasil; en 1927, en México; en 1928, en Chi-
le; 1934, en Uruguay y en 1939, en Venezuela y el resto de Latinoamérica. Tam-
bién aparecen los primeros congresos internacionales que tratan la cuestion de
la minoridad: el de Paros de 1911, que elabora un documento clave con los prin-
cipios del modelo tutelar. Dos serian las razones que justificarian en los congre-
sos la necesidad de dar tratamiento por separado a los menores: a) las espan-
tosas condiciones de vida en las carceles en las que los nifios eran alojados en
forma indiscriminada con los adultos, y b) la formalidad de la Ley penal de los
adultos, que para los menores debia ser mds flexible, en funcion de la protec-
cion-represion.

Segun Garcia Méndez, el origen de las Cortes especiales de Nifios en Estados
Unidos y en Latinoamérica no obedece a la necesidad de otorgar derechos, sino
a la de garantizar el objeto de control por via de la proteccion/represion, por lo
que la especialidad de la nifez lejos estd de consolidarse en esa etapa. Al juez
de menores le basta con ser “un buen padre de familia” y tener trato con la Cor-
poracion Médica, mecanismo basado en la compasion-represion.

Explica el profesor G. Méndez: “En las décadas de 1940 y 1950, comienza
un lento y contradictorio proceso de legitimacion cultural de distintas corrien-
tes bio-psico-antropolégicas que fundamentan el derecho de los menores, que
comienza a separar la idea de nifio delincuente/nino abandonado. Con critica
fundamental sobre la idea de segregacion (distintos congresos de la época in-
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troducen esos cambios discursivos). La lenta pero irreversible crisis fiscal del Es-
tado latinoamericano no hace mas que reducir las cifras de la asistencia y la ca-
ridad, y consolidar el marco de una pobreza ya existente’.

En este contexto surge por primera vez un movimiento social dedicado al te-
ma “Infancia y Adolescencia” que moviliza tendencias discursivas contrarias al
viejo modelo del derecho asistencial autoritario, haciendo eje en el principio de
legalidad, en la idea de sujeto de derecho/debido proceso, y en la necesidad de
realizar politicas sociales inclusivas. Es decir, de la ruptura del viejo pacto médi-
co/juridico nace el modelo de la proteccion integral de los derechos del nifio que
se cristaliza con las nuevas democracias de la década de 1980, por su consoli-
dacion en el seno de la Organizacién de las Naciones Unidas (ONU), y se crea el
instrumento internacional consensuado por la mayoria de los paises (menos los
Estados Unidos): la Convencion sobre los Derechos del Nifio (en la Argentina ra-
tificada por la Ley N2 23.849 de 1990), como también el Estatuto del Nino y ado-
lescente del Brasil, y en la mayoria de la legislacién moderna sobre el tema. To-
dos ellos son la coagulacion de un contexto historico-politico, producto de anos
de luchas y cambios de imaginarios y situaciones econémicas.

2. ESPECIALIDAD EN LA CONVENCION SOBRE LOS DERECHOS
DEL NINO (CIDN)

El articulo 40 de la Convencién sobre los Derechos del Nifo reza: “lll) Que la
causa serd dirimida sin demora por una autoridad u 6rgano judicial competente,
independiente e imparcial en una audiencia equitativa conforme a la Ley (...)".

El Comité de los Derechos del Nifio de las Naciones Unidas, en la Observacion
General N° 10 (2007), ha analizado, en particular, la importancia del concepto
de especialidad de la jurisdiccion del articulo 40, parrafo 3°, de la CIDN, habien-
do considerado —en su Capitulo V- los aspectos bdsicos que implicaria la “Or-
ganizacion de Justicia juvenil” preparada para atender el interés superior de
los nifos:

90. A fin de garantizar la plena aplicacion de los principios y derechos enun-
ciados en los parrafos anteriores, es necesario establecer una organizacion efi-
caz para la administracion de la Justicia de menores y un sistema amplio de
justicia de menores. De conformidad con el parrafo 3° del articulo 40 de la Con-
vencion, los Estados Partes tomaran todas las medidas apropiadas para pro-

4 Garcia Méndez, E.: Infancia. De los derechos y de la justicia, 2° edic, Del Puerto, pp. 51y 52.
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mover el establecimiento de leyes, procedimientos, autoridades e instituciones
especificos para los ninos en conflicto con las leyes penales.

91. En la presente observacion general se han expuesto las caracteristicas
que deberian reunir las disposiciones basicas de esas leyes y procedimientos.
Queda a la discrecion de los Estados Partes las demas disposiciones, lo cual
también se aplica a la forma de esas leyes y procedimientos. Podrén estable-
cerse en capitulos especiales de los instrumentos generales del derecho penal
y procesal, o reunirse en una ley independiente sobre la Justicia de menores.

92. Un sistema amplio de Justicia de menores requiere ademas el estableci-
miento de unidades especializadas en la policia, la judicatura, el sistema judi-
cial y la fiscalia, y la disponibilidad de defensores especializados u otros repre-
sentantes encargados de prestar al menor asistencia juridica u otra asistencia
adecuada.

93. El Comité recomienda que los Estados Partes establezcan tribunales de
menores como entidades separadas o como parte de los tribunales regionales o
de distrito existentes. Cuando no pueda hacerse de manera inmediata por mo-
tivos prdcticos, los Estados Partes velardn por que se nombre a jueces o magis-
trados especializados de menores (...).

3. ESPECIALIDAD EN LA CONVENCION AMERICANA SOBRE DERECHOS
HUMANOS (CADH)

El principio de especialidad tambien surge de la Convencion Americana sobre
Derechos Humanos (CADH) que establece, en su articulo 5.5: “Cuando los meno-
res puedan ser procesados, deben ser separados de los adultos y llevados ante
tribunales especializados, con la mayor celeridad posible, para su tratamiento.”

La Corte Interamericana de Derechos Humanos interpreto6 el criterio de espe-
cificidad y, a través de la Opinion Consultiva N° 17, fij6 la condicién de los nifos,
ninas y adolescentes por la cual se debe crear una Justicia penal juvenil con el
alcance antes mencionado, y al respecto establecio:

“Que los menores de 18 afos a quienes se atribuya la comision de una con-
ducta delictuosa deben quedar sujetos a organos jurisdiccionales distintos de
los correspondientes a los mayores de edad. Las caracteristicas de la interven-
cion que el Estado debe obrar en el caso de los menores infractores deben refle-
jarse en la integracion y el funcionamiento de estos tribunales, asi como en la
naturaleza de las medidas que ellos pueden adoptar”. (Punto n° 11)
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Es decir, frente a cualquier controversia o situacién que involucre a nifios y
adolescentes, se debe buscar preservar la especialidad de los organismos en-
cargados de esta tarea. Ademas, en materia penal, la autoridad deberé ser ju-
dicial, salvo cuando se presente la figura de la “remision” a sede administrati-
V@, en casos en que sea lo mejor para las partes involucradas, especialmente, el
nifio o la nifla (ver Opinién Consultiva 17/02).

La idea de un principio de especialidad tiene que ver, en este contexto, con
la posibilidad de que exista una funcion jurisdiccional especifica dedicada a la
funcién punitiva, no contaminada con el cumulo de tareas de politica social/
asistencial. También esta vinculada con la capacidad para separar las cuestio-
nes protectorias de las tareas netamente punitivas, por medios de mecanismos
de remision.

Ademds, la especializacién implica la creacion de instancias administrativas
(servicios sociales descentralizados) que se dediquen al area de promocion y
proteccion de derechos.

Los procesos penales sequidos contra adolescentes deberan contar con una
Ley de fondo, un procedimiento y actores procesales especializados en mate-
ria de infancia y adolescencia en conflicto con la Ley penal, lo cual conlleva que
tengan conocimiento de otras disciplinas relacionadas con la materia.

Que los procedimientos se adapten a las necesidades de los adolescentes,
previendo incluso estandares mds exigentes en comparacion con los vigentes
para las personas adultas.

Que las autoridades administrativas de aplicacion del sistema vy los estable-
cimientos de ejecucion de las penas sean especiales, es decir, diferenciados de
los destinados a la poblacién de mayores de 18 afos.

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

4. LA ESPECIALIDAD EN EL REGIMEN PENAL JUVENIL DE LA PROVINCIA
DE BUENOS AIRES (LEY N2 13.634)

Si bien no avanza sobre aspectos de fondo de la materia penal juvenil que
aun se encuentra pendiente, la Ley N2 13.634 en la Provincia de Buenos Aires es
una norma de gran impacto en la construccion de un nuevo régimen, gue incor-
pora institutos procesales que permiten modificar sustantivamente el régimen
aplicable hasta el 2007: la vieja Ley N2 10.067.
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En la Provincia de Buenos Aires, los articulos 23 y 24 de la Ley Ne 13.634 ga-
rantizan la especializacion de los funcionarios, que estard dada por normas,
procedimientos, juzgados vy tribunales diferenciados de los previstos en el sis-
tema de Justicia asistencial y penal de adultos. Los juzgadores, en este nue-
vo sistema, resuelven los conflictos juridicos apuntando a que los adolescen-
tes involucrados en estos procesos puedan comprender el dafio causado y que
las eventuales consecuencias juridicas derivadas de su acto no violen el princi-
pio de proporcionalidad, aplicando en primer lugar las sanciones no privativas
de la libertad, y utilizando so6lo esta sancion como medida de Ultimo recurso y
por el menor tiempo posible. En esta inteligencia, el Comité de los Derechos del
Nifio recomienda que todos los funcionarios que tengan contacto con nifios en
el dmbito del sistema de Justicia de menores reciban una formacion adecuada.

Entiendo que todos los principios que hemos visto ut supra han pretendi-
do ser receptados por el legislador en la Provincia de Buenos Aires en las Leyes
No 13.298 y N2 13.634, sancionadas en 2005 e implementadas en julio de 2008.

Ahora bien, veamos de qué manera se hizo de la especialidad una formu-
la débil.

4.1. REGLA DE ESPECIALIDAD PROCESAL

El articulo 1e de la Ley N2 13.634 establece la jerarquia “especial” (o de mejor
estandar) del derecho procesal penal juvenil, sobre el procesal de adultos, esta-
bleciendo al segundo como sistema supletorio.® Es decir, todas las reglas de la

5 Siguiendo este criterio, la Corte Suprema de Justicia de la Nacion, maximo tribunal de nuestro pais, al
determinar que los nifios, nifias y adolescentes, por su condicion, tienen derechos especificos, adopta el

llamado principio de “autonomia progresiva”. Este principio ha sido tomado por la Corte, expresando que: “la
responsabilidad que se afirma respecto de los adolescentes necesariamente es diversa a la de un adulto, en
tanto se la asume como un correlato de la autonomia, presente, desde un punto de vista normativo, de manera
diversa en un adulto y en un adolescente o nifio. En términos simples, esta idea se puede expresar afirmando
que el Estado reconoce a los menores de edad ciertos y determinados ambitos de ejercicio auténomo de sus
derechos, asumiendo, por su parte, que el adulto detenta plena autonomia para la gama completa. Por ello, el
Estado no puede asumir un nivel de exigencia idéntico respecto de ambos, ni atribuir en base a su autonomia/
responsabilidad, consecuencias equivalentes. Dicha exigencia aumenta, progresivamente, en forma paralela al
reconocimiento de espacios de desarrollo y ejercicio autonomo del sujeto (...) De esta forma, el menor de edad
no es considerado como una persona incompleta o en formacion, sino como un sujeto pleno, titular de derechos,
pero diferente, configurando una categoria diversa, requerida de reconocimiento y respeto en sus diferencias.
La afirmacion de su responsabilidad deriva precisamente de este reconocimiento.” Asimismo, continta diciendo:
""32) Que, partiendo de la premisa elemental, aunque no redundante, de que los menores cuentan con los
mismos derechos constitucionales que los adultos, no debe perderse de vista que de dicho principio no se deriva
que los menores, frente a la infraccion de la Ley penal, deban ser tratados exactamente igual que los adultos.
En efecto, lo contrario implicaria arribar a un segundo paradigma equivocado - como aquel elaborado por la
doctrina de la “situacion irregular”- de la justicia de menores, pues reconocer que los menores tienen los mismos
derechos que el imputado adulto, no implica desconocerles otros derechos propios que derivan de su condicion
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Ley No 11.922 son aplicables a nifios y adolescentes, en cuanto no sean modifi-
cadas por la Ley Ne 13.634. El articulo 64 de la Ley Ne 13.634 establece la medi-
da de seguridad de los no punibles. Obsérvese que el estandar es mucho més
bajo que el de la Ley Ne 11.922 (siempre hay minimamente un debido proce-
so antes de la aplicacion de cualquier pena). Pero también el articulo 43 de la
Ley N2 13.634 establece un estandar interesante de privacion de la libertad, en
el que la prision preventiva no puede durar mas de 180 dias, prorrogables por
180 dias mas como maximo. Ahora bien, (qué ocurre si el joven es juzgado y se
lo encuentra culpable, se le aplica una condena, pero la misma no queda firme
porque el defensor apela? Vacio. La Ley Ne 13.634 establece como maximo 360
dias. Bueno, los jueces retornan al articulo 371 del CPP y dejan una prision pre-
ventiva por tiempo indeterminado, hasta que adquiera firmeza por revision.

4.2. REGLA DE COMPETENCIA ESPECIAL

Los articulos 18, 21, 22 y 23 establecen la creacién de 6rganos especiales en
los 18 Departamentos Judiciales: Tribunales de Responsabilidad Penal Juvenil;
Juzgado de Responsabilidad Penal Juvenil, Juzgados de Garantias del Joven, Mi-
nisterio PUblico del Joven (Fiscalia Penal Juvenil y Defensoria Oficial Penal Juve-
nil). Aqui surgen problemas que paso a mencionar, pues la Ley crea la regla, pe-

de persona en proceso de desarrollo (...) 33) Que estos derechos especiales que tienen los menores por su
condicién, no constituyen solo un postulado doctrinario, sino que su reconocimiento constituye un imperativo
juridico de maxima jerarquia normativa, derivado de los tratados internacionales suscriptos por nuestro pais,
en especial de la Convencion del Nifio y el Pacto de San José de Costa Rica. Asi, en lo que aqui interesa, la
Convencion del Nino establece los principios fundamentales para el sistema penal de menores en los articulos 37
y 40 de la Convencion. El Comité de los Derechos del Nifio, intérprete de dicha Convencion, ha recomendado a los
Estados Parte asegurar “la total implementacion en la justicia penal juvenil a los estandares de la Convencion
Internacional del Nifio en particular a los arts. 37, 39 y 40 de la Convencién, asi como a las Reglas Minimas de
las Naciones Unidas para la Administracién de la Justicia Juvenil (Reglas de Beijing) y a la Guia de las Naciones
Unidas para la Prevencién de la Delincuencia Juvenil (Reglas de RIAD) (Dominica CRC/C/15/Add.238. 2004).”

En igual linea, la Camara de Apelaciones en lo Criminal y Correccional Federal de la Capital Federal, reafirmo

el principio de especialidad explicando uno de sus alcances: “El articulo 40, inciso 3, de la Convencion sobre

los Derechos del Nifio refiere que los Estados Partes tomaran todas las medidas apropiadas para promover el
establecimiento de leyes, procedimientos, autoridades e instituciones ‘especificos’ para los nifios de quienes
se alegue que han infringido las leyes penales o a quienes se acuse o declara culpable de haber infringido
esas leyes; y en forma concordante con esa disposicion, la Corte Interamericana de Derechos Humanos ha
observado que los menores de 18 afios a quienes se atribuya la comision de una conducta delictuosa deben
quedar sujetos a érganos jurisdiccionales, distintos de los correspondientes a los mayores de edad (0.C. N°
17/2002) (...) En consecuencia, es desacertado supeditar la efectivizacion del principio de que los menores de
edad sean juzgados por tribunales especializados a una eventual modificacion de las reglas de distribucion de
competencia que contiene la Ley procesal, toda vez que corresponde también a los tribunales locales el deber
de adoptar las medidas necesarias para evitar que el Estado incurra en responsabilidad internacional por
incumplimiento de un tratado.”
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ro también su excepcién (trampa a la especialidad). El articulo 19 de la Ley Ne
13.634 establece: A los fines de la transformacion en juzgados de responsabi-
lidad penal juvenil y juzgados de garantias del joven creados por esta Ley, se
disuelven en los distintos departamentos judiciales todos los Tribunales de Me-
nores actualmente existentes, sin perjuicio de lo dispuesto por el articulo 89". El
articulo 89 dice, para completar la trampa a la especialidad: “Los magistrados
actualmente titulares de los Tribunales de Menores disueltos por el articulo 19,
permaneceran en sus funciones atendiendo las causas que tramitan en sus res-
pectivos Tribunales, y continuaran haciéndolo con posterioridad a su asuncién
como jueces de responsabilidad penal juvenil o jueces de garantias del joven”.
Siun nuevo derecho de la infancia debe combatir el fraude de etiquetas, un sis-
tema que nace de este modo no proviene de lo nuevo. El articulo 90 de la Ley
Ne 13.634 remata: “En correlacion con lo dispuesto en el articulo 19, autorizase
al Poder Ejecutivo a reasignar por Decreto, a propuesta de la Suprema Corte de
Justicia, a los actuales Magistrados del Fuero de Menores en los nuevos cargos
creados por la presente”.

4.3. REGLA DE LA ESPECIALIDAD POR IDONEIDAD/APTITUD ESPECIAL
COMPROBADA ANTE ORGANO DE ELECCION DE JUECES —CONSEJO DE LA
MAGISTRATURA. ESPECIALIDAD PERFECCIONABLE POR CAPACITACION INTERNA.

El articulo 24 de la Ley N2 13.634, establece dos reglas:

a. Idoneidad acreditada por seleccion (ex ante): Los aspirantes a cubrir los
cargos del Ministerio Publico creados por la presente, deberan acreditar
especializacion en Derechos del Nifio y amplio conocimiento del Sistema
de Promocion y Proteccion Integral de Derechos del Nifo ante el Consejo
de la Magistratura.

b. Especialidad perfeccionable por capacitacion interna (ex post): Asimismo,
la Procuracion General de la Suprema Corte de Justicia proveerd la capa-
citacion que estimare conveniente a los Miembros del Ministerio PUblico
designados con la citada especializacion.

Es decir, la especialidad como idoneidad acreditada (ex ante), no es fungible
por alguien que no haya pasado por el proceso de seleccion especial (por ejem-
plo un Fiscal ordinario). La Convencion sobre los Derechos del Nifio en su articulo
40.3 exige analizar la idea de “especialidad o especificidad”, no como un aspec-
to "de hecho” (posee o no tal capacidad), sino como “un elemento normativo”
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de la actividad fundante de los actos juridicos que tienen consecuencias sobre el
particular sujeto de tutela: el nifio/joven.® El proceso de capacitacion (ex post) y
de adquisicion de la aptitud se perfecciona por una politica interna de los érga-
nos superiores (ver art. 91: “La Suprema Corte de Justicia deberd proveer la ca-
pacitacién permanente y especializada a Magistrados y al personal mencionado
en el articulo anterior, adecuada a sus nuevas funciones”).

4.4. PRINCIPIO DE JURISDICCION ESPECIALIZADA Y NO FUNGIBLE-SUSTITUIBLE
(LA SUBROGANCIA DEL SISTEMA DE ADULTOS COMO TRAMPA AL SISTEMA
PENAL JUVENIL)

El articulo 29 establece, en concordancia con el articulo 1 ya visto: “El Juez de
Garantias del Joven tendra la misma competencia asignada por el articulo 23 de
la Ley No 11.922 —Cédigo Procesal Penal—-y modificatorias, con la especificidad
de serlo respecto de nifios.” Esto ha llevado a un aprovechamiento en el que
los jueces intervienen (sistematicamente) subrogando a Tribunales del Crimen
de adultos, que estan acefalos o vacantes. El articulo 27 establece una regla
interesante: “El Tribunal Penal de la Responsabilidad Penal Juvenil (...) estard
constituido por tres (3) Jueces de la Responsabilidad Penal Juvenil del respec-
tivo departamento judicial. En los departamentos judiciales en los que no pue-
da conformarse el Tribunal por no haber tres (3) Jueces de la Responsabilidad
Penal Juvenil, el mismo se integrara con el Juez de Garantias del Joven que no
hubiese intervenido en el proceso. En aquellos departamentos judiciales don-
de funcione solo un (1) Juez Penal de la Responsabilidad Penal Juvenil, el Tribu-
nal sera presidido por éste e integrado por Jueces de la Responsabilidad Penal
Juvenil de otros departamentos judiciales, los que seran predeterminados por
sorteo al comienzo de cada afo por la Suprema Corte de Justicia (...)".

Aqui ha ocurrido la mayor violacion al principio de especialidad en la Provin-
cia, dado que no se han cubierto todas las vacantes aun, o bien alguno de los
jueces estd recusado o con licencia. La Suprema Corte de Justicia de la Provincia
de Buenos Aires ha obliterado el articulo por la Resolucion Ne 1.216 que estable-
ce, en el articulo 1¢, inciso ¢: “En los casos en que no hubiere numero suficiente
u operadas las sucesivas sustituciones persistiera el impedimento, se recurrird
por sorteo a los jueces de primera instancia del fuero penal que no se encuen-
tren en turno al momento de la desinsaculacion”. Mientras tanto, en el inciso d,

6 Aca advierto un problema: la mayoria de los funcionarios que ingresaron como magistrados a partir de 2008,
tras un concurso llevado a cabo en el Consejo de la Magistratura Provincial, son provenientes del Fuero Penal de
Adultos, o del viejo sistema de Tribunal de Menores.
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se dispone: “En los casos excepcionales en que persista el impedimento, se acu-
dird a los magistrados que conforman la siguiente lista y en el siguiente orden:
jueces de primera o Unica instancia de los fueros Contencioso Administrativo,
Laboral, Civil y Comercial y Familia. Los magistrados no seran convocados a in-
tegrar los Juzgados en una nueva causa, hasta tanto se agote la totalidad de
los jueces que integran la lista”.

Ningun articulo de la Ley Ne 13.634 ha contemplado una subrogancia como
la que la Suprema Corte aqui ha previsto. De modo que el articulo 1¢, en los in-
cisos c y d, de la Resolucién Ne 1.216, al pretender reglamentar los mecanismos
de composicion e integracion del Tribunal de Juicio, permite realizar reemplazos
con jueces no especializados no previstos por el legislador, cercenando —de ese
modo-— el derecho que tiene todo nifio/joven al que se le imputa un delito, a ser
juzgado por una jurisdiccion especializada en nifios/adolescentes. Decimos en-
tonces que la reglamentacién dictada por la Suprema Corte Provincial, si acaso
es una potestad constitucional,’” restringe derechos y garantias, que la propia
Ley de fondo no ha previsto (el articulo 28 de la Constitucion Nacional dispo-
ne que los derechos "no padran ser alterados por las leyes que reglamentan su
ejercicio”). Entiendo que no existen razones legales que justifiquen que por me-
dio de la Resolucion Ne 1.216 se contrarie el sentido de aquello que el legislador
ha previsto en el articulo 27 de la Ley N2 13.634, el cual resulta en perfecta ar-
monia con el mandato previsto en el articulo 40, parrafo 3, de la CIDN que obli-
ga a mantener la garantia de una jurisdiccion especializada.

Los jueces de garantias del joven no se subrogan entre si tal como lo esta-
blece el articulo 27 de la Ley N2 13.634 en su primera parte, a la hora de confor-
mar Tribunales de Juicio. Lo hacen obliterando el sentido de la Ley, siguiendo
pautas practicas de subrogancia establecidas por la Suprema Corte.

El articulo 27 de la Ley No 13.634, en su segunda parte, establece que aun
en el caso de no poderse cubrir la vacante con un juez especializado del mismo
7 Entiendo —en primer lugar— que la SCBA carece de potestades legislativas o reglamentarias propias del
Ejecutivo provincial para reglamentar una norma como la Ley Ne 13.634. En efecto, el articulo 161 de la
Constitucion Provincial no contempla una atribucién como la que la Suprema Corte se arroga, en tanto si bien
puede reglamentar aspectos que hacen a su propia Administracion de Justicia (subrogancias, por ej.), no puede
ni podria extenderse hacia aspectos que la Ley no ha previsto. De modo que la reglamentacion, que en el caso
que se trae pretende reformular y rellenar supuestos vacios de la propia Ley Ne 13.634 (a mi entender no son
vacios, pues en su articulo 27 explica completamente el sistema de subrogancias), implica la auto-atribucion de
facultades que la Constitucién Provincial le ha otorgado solo al Poder Legislativo (arts. 103 a 112); o bien como
Potestad reglamentaria al Ejecutivo (arts. 144 a 146). En segundo lugar, aUn cuando se considere que se trata
de una facultad reglamentaria de la Suprema Corte, la misma no podria desnaturalizar el sentido de la propia

Ley Ne 13.634, el mecanismo de subrogancias que esta ha previsto y el especial énfasis dado al principio de
"especialidad” o “especificidad"” de la jurisdiccion.
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departamento, deberia integrarse con un juez especializado de otro departa-
mento. Ninguna razon constitucional justifica la integracion de Tribunales de
Responsabilidad Penal Juvenil con magistrados provenientes de la Justicia de
Adultos, acostumbrado a pautas y/o trato vinculado a un modelo distinto de
juzgamiento.®

8 Nada justifica que no se hayan previsto estas situaciones conflictivas y se pretenda cercenar derechos de
los jovenes (la especialidad del magistrado que lo va a juzgar), porque acaso no existen en el departamento
judicial listas de conjueces especializados subrogantes; o bien porque no se llenan las vacantes con jueces
especializados de otros departamentos tal como prevé en su Ultima parte el articulo 37 de la Ley N2 13.634.

La situacion descripta resulta injusta en la practica y ha llevado a que las Defensorias Penales Juveniles

de este Departamento Judicial de La Plata, con fecha 27/10/09 hayamos elevado nota al Defensor General
Departamental y a la Sra. Procuradora de la Corte, esbozando la preocupacion respecto a designaciones

de Jueces de Adultos para juzgar a nifios: “Tenemos el agrado de dirigirnos a Ud. a fin de solicitar eleve la
presente propuesta a la Sra. Procuradora General de la Suprema Corte de Justicia para que se incorpore al
Departamento Judicial de La Plata en el sorteo para la integracion de los Tribunales de Responsabilidad Penal
Juvenil, de acuerdo con las previsiones del articulo 27 de la Ley N2 13.634 (...). Tal vez por omision involuntaria
no se ha incorporado a este Departamento Judicial en el sorteo previsto por Resolucion N° 1.214/ 08 de la
Suprema Corte de Justicia. (... ) En ese marco, la Presidencia de la Excma. Cdmara de Apelacion y Garantias

de La Plata ha integrado Tribunales con Jueces no especializados. Asi en causa Ne 1425/2009, de tramite

por ante el Juzgado de Responsabilidad Ne 2. (...) La integracion no especializada vulnera los principios de
especialidad del Fuero y el del Juez Natural previstos en los articulos 18 y 75, inc. 22, de la C.N. por su remision
al articulo 40, inc. 3, de la Convencion Internacional sobre los Derechos del Nifio, articulo 18 de la Constitucion
de la Provincia de Buenos Aires, articulo 27 de la Ley N2 13.634 y articulo 1 del CPP. Es contraria, también

a las Reglas de las Naciones Unidas para la Administracion de la Justicia de Menores (reglas 1.6 y 6). Ellas
constituyen norma interpretativa de la normativa especifica del Fuero en nuestra Provincia a partir de la
disposicion del articulo 10 de la Ley N2 13.298. (...) Por otro lado, vulnera el principio de igualdad ante la Ley
(articulos 16 de la C.N. y 11 de la Constitucion Provincial). En efecto, otros Departamentos Judiciales que
cuentan con dos Juzgados de Responsabilidad Penal Juvenil integran los Tribunales Juveniles con pares de
otra jurisdiccion (por ejemplo, Quilmes), y aun los que sélo cuentan con un Unico Juez Juvenil, se integran con
otros departamentos hasta conformar el Tribunal (por ejemplo, Dolores). Asi los jévenes del Departamento
Judicial de La Plata se encuentran en situacion de discriminacion respecto de los que habitan en los restantes
departamentos judiciales (...). Entendemos que resulta adecuado, por los motivos sefialados, requerir a la
Suprema Corte de Justicia que incorpore Departamento Judicial de La Plata en los sorteos previstos en la
Resolucion Ne 1.214/08 y las subsiguientes referidas a idéntica cuestion, y que disponga que aquellas causas
en las que se hubiera designado Jueces no especializados y no se hubiera realizado aun audiencia de debate
se disponga una nueva integracién bajo las pautas propuestas (...). Si bien hasta el momento la Procuracién
Bonaerense no se ha expedido al respecto, por Resolucion Ne 862/09 del 21 de Diciembre de 2009, se ha dicho:
"El Fuero de la Responsabilidad Penal Juvenil se caracteriza por su especializacion y especificidad, conforme lo
expresamente normado por los articulos 23, 24, 31y ccs. de la Ley Ne 13.634, disposiciones que reparan en las
especiales caracteristicas del individuo involucrado en causas de esa naturaleza y las particulares limitaciones
que en estos casos rigen respecto de una eventual respuesta punitiva. Esta Procuracion General ha destacado,
desde el dictamen emitido en P. 93.713 “Amoroso” el 19/7/2006, la trascendencia que asumen los principios de
idoneidad y especialidad en el disefio de politicas legislativas o institucionales en materia de infancia, principios
que también habrén de regir la implementacion de aquellas politicas siguiendo los lineamientos trazados en los
articulos 40 y 41 de la Convencién de los derechos del Nifio (...)". Es claro que el criterio de conformar Tribunales
de Responsabilidad Penal Juvenil con jueces que provienen de la Justicia de Adultos conculca derechos. A

esta altura, a dos afios de la implementacion del Fuero penal Juvenil, las meras razones de gestion no deben
ser atendidas para excepcionar garantias y derechos. En tal sentido, la Acordada N° 1.216 de la SCBA resulta
contraria al principio de especialidad receptado por la Convencién sobre los Derechos del Nifio, por lo que
resulta inconstitucional.
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Muchos defensores hemos tratado de impugnar estas conformaciones recu-
sando a los jueces del fuero de adultos, con fundamento en el articulo 27 de la
Ley N2 13.634. Muchos de esos jueces se han opuesto, invocando la Resolucion
N° 1.216 ya citada. Ocurren dos cuestiones: a) no hay causal de recusacién mo-
tivada en la falta de especialidad (articulo 47 de la Ley Ne 11.922),° de alli que
agotado el doble conforme no se abra la tercera instancia toda vez que se entie-
de que la sentencia no es equiparable a definitiva; b) agotado el doble confor-
me, el juicio se lleva a cabo y la impugnacion termina siendo posible recien en la
apelacion de la sentencia final de condena; con lo cual, la cuestion termina que-
dando abstracta y de tratamiento inoficioso. Esto nos lleva al punto siguiente.

4.5. EL DOBLE CONFORME NO ESPECIALIZADO

Hemos visto que, conforme a la normativa internacional, existe un estandar
internacional o pauta hermenéutica que deviene de la CIDN y que ha sido inter-
pretado en la necesidad de crear un Fuero Minoril “en un sentido amplio”, sin
restricciones que impliquen forzar el concepto de jurisdiccién minoril solo a una
primera instancia, sin tener en cuenta la posibilidad de asignarle a la segunda
instancia el logro de una competencia especial.

Nace la necesidad de pensar el derecho de ninos y jovenes a obtener un do-
ble conforme especializado integral, como parte de una misma jurisdiccion es-
pecializada (de revision amplia) en la tematica minoril, conformada por Salas
de las Cémaras Penales Departamentales, creadas a tales efectos.

9 Lo que no se advierte en estos casos es que el mecanismo de “la recusacion” es el medio mas “rapido”,
“sencillo” y efectivo” de impugnacion, de confomridad con el articulo 25 CADH; por lo tanto, oponer la “supuesta”
taxatividad del articulo 47 del CPP (la falta de especialidad no es causal de imparcialidad) no corresponde, sobre
todo ante la inminente vulneracion de derechos y garantias sobre la persona del justiciable. Cuestiones: ¢Cudl
ser@ entonces el mecanismo oportuno para hacer saber tal irregularidad? ¢Para hacer tal planteo, habré que
esperar a que culmine el juicio, y que se dicte una sentencia definitiva, y el defensor tenga que llegar hasta las
Ultimas instancias recursivas? ¢Cudal es el costo en términos de derechos? La respuesta parece ser siempre la
misma. La supuesta eficacia de un juicio répido y una pena efectiva, aln asumiendo el riesgo de irregularidades
funcionales. O bien, el fin que justifica los medios: el fin es la pena rapida, el medio son los derechos conculcados,
perso aceptada esa situacion por los jueces, en funcion de la necesidad de pena. Si bien es cierto que el articulo
47 del CPPBA no ha contemplado la causal “falta de especialidad” como causal de recusacion/excusacion, dicha
norma debe ser interpretada en su sentido no taxativo/reestrictivo, sino enunciativo y mas amplio posible

(en el sentido de que el principio pro homine se proyecta al derecho penal juvenil). Por otra parte, en caso de
juzgamiento de nifios, la Ley N2 13.634 y la Convencion de los Derechos del Nifio en su articulo 40.3 exigen
analizar la idea de falta de “especialidad o especificidad”, como un “elemento normativo” fundante de los actos
juridicos que tienen consecuencia sobre el particular sujeto de tutela: el nifio/joven.

10 Asi por ejemplo, si la condena es corta (6 o 7 afos), lo mas probable que nunca llegue a instancias
extraordinarias de revision; por lo que el agravio se pierde en el camino.
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El Comité de los Derechos del Nifio, en la Observacion General N° 10 (punto
60), ha sostenido que el derecho de apelacion (establecido en el articulo 40.2.b.
de la CIDN), implica que:

"(...) El nifio tiene derecho a apelar contra la decision por la que se le declare
culpable de los cargos formulados contra él y las medidas impuestas como con-
secuencia del veredicto de culpabilidad. Compete resolver esta apelacién a una
autoridad u 6rgano judicial superior competente, independiente e imparcial, en
otras palabras, un 6rgano que satisfaga las mismas normas y requisitos que el
gue conocio del caso en primera instancia”.

A mi entender, siguiendo las ideas del Comité de los Derechos del Nifio, no
puede satisfacer las mismas normas y requisitos que el que conocié el caso en
primera instancia, si acaso no se tratara de un funcionario capacitado y espe-
cializado, conforme establece el principio de especialidad del articulo 40, parra-
fo 3° de la CIDN, y quien ha cumplido con los requisitos establecidos por los ar-
ticulos 24 y 25 de la Ley local N2 13.634.

En el fuero Penal Juvenil Provincial se violenta la garantia de doble conforme
especializado, pues los magistrados que componen las Salas de la Cémara Pe-
nal y de Garantias revisan los actos del Sistema Penal Juvenil sin tener la capa-
citacion ni la formacion necesarig; a la vez que sin haber rendido los examenes
correspondientes a la especialidad que hemos rendido ante el Consejo de la Ma-
gistratura los que hemos sido designados conforme los articulos 24, 27 y 29 de la
Ley N2 13.634. La consecuencia es un sistema de alta disparidad de criterios, con
el riesgo de inobservancia permanente de la Convencién sobre los Derechos del
Nifio. O bien, la asimilacién lenta del Sistema Penal Juvenil a los criterios esta-
blecidos en la jurisprudencia de las Salas de las Cdmaras Penales para adultos.

No se trata de una cuestion “de hecho” analizar en cada caso si un juez de
Camara tenia o no preparacion en la temética minoril. Es una cuestion formal y
constitucional (de idoneidad en la materia probada ante el Consejo de la Magis-
tratura de la Provincia de Buenos Aires), que los magistrados que revistan aspec-
tos de especial tratamiento y trato ante nifios infractores, lo hagan con la misma
(o mejor) capacidad formal y constitucional que los que si hemos pasado por di-
cho proceso de designacién. Pues resulta ilégico y carente de fundamentos que
la especialidad que preserva la manda del articulo 40.3 de la CIDN haya sido con-
sagrada hacia una tutela jurisdiccional restringida (hacia la primera instancia),
dejando de lado una tutela amplia (sobre una primera y segunda instancia).”

11 La existencia de un proyecto de reforma de la Ley Ne 13.634 bajo el tramite legislativo D2778/10-11 ante la
Honorable Camara de Diputados de la Provincia de Buenos Aires demuestra que el planteo aqui realizado no
es dogmatico, sino real, viable y concreto. Dicho proyecto se enmarca en la problematica que aqui se trata y
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5. COLOFON

La ausencia o el bastardeo de la especialidad o especificidad dentro del nue-
vo Sistema Penal Juvenil creado en 2008 en la Provincia de Buenos Aires con-
lleva la subordinacion de este sistema normativo institucional a las rutinas y
prdcticas institucionales del Sistema Procesal Penal de Adultos, que tiene mas
de diez afios (Ley N2 11.922, vigente desde 1998).

Hasta aqui puede vislumbrarse un tipo de especialidad robusta o débil, se-
gun sea la insercion institucional de la “especialidad” como plus de derechos y
capacidad de (mejorar) trato, proyectada hacia un sistema auténomo, no re-
sidual o satelital.

En la Provincia de Buenos Aires estaremos ante una especialidad restrictiva
y material, como contracara de lo que puede ser una especialidad robusta y ga-
rantista, hasta tanto no se brinde una politica criminal y procesal que asegure
un escenario autbnomo de nueva institucionalidad formalmente capacitada y
seleccionada, cuya calidad se asiente en una verdadera jurisdiccién especial (en
un sentido amplio), frente a nifios y adolescentes infractores.

La utilizacién automatica de prisiones preventivas, la aplicacion de penas
exorbitantes, el hacinamiento en lugares de detencion, la detencion policial sin
control judicial inmediato, entre otras cuestiones, son datos o ejemplos que evi-
dencian un sistema penal juvenil reflejo a las caracteristicas abusivas del sis-
tema actual de adultos. La tendencia a la réplica en las practicas abusivas da
cuenta de cierta convivencia-connivencia entre una doble tradicion de pauta: la
tutelar y la procesal de los adultos.

La proyeccion efectiva de una especialidad garantista y sustantiva como
politica criminal-procesal hacia nifos-adolescentes es lo que podria quebrar la
tendencia que se observa.

denuncia, creando Salas Penales Juveniles en todas las Cémaras Penales de los Departamentos judiciales de la
Provincia de Buenos Aires.



PERSECUCION PENAL
Y DERECHO INTERNACIONAL
DE LOS DERECHOS HUMANOS

CARLOS BIGALLI?

El derecho internacional de los derechos humanos exige a los Estados que
decidan aplicar poder punitivo a personas acusadas de haber cometido un de-
lito cuando eran menores de 18 afios de edad cumplir con dos condiciones: (a)
establecer una edad, no demasiado temprana, por debajo de la cual el Estado
renuncia a toda coercion y (b) establecer, para los que superen esa edad, una
respuesta sustantiva y un modo de enjuiciamiento, peculiares, diferentes a los
de los adultos, con intervencion de operadores especializados.

Enrazon de que en nuestro medio se aplica poder punitivo a personas meno-
res de 18 anos, analizaré si se cumplen las condiciones referidas.

El Estado Nacional ha omitido cumplir con su obligacion de adecuar el dere-
cho sustantivo interno al derecho internacional de los derechos humanos vy los
6rganos jurisdiccionales siguen aplicando una Ley de facto —la Ne 22.278, dicta-
da por quienes usurparon el poder en 1976— que valida dos inconstitucionales
ejercicios de poder punitivo. Uno encubierto con cosmetica tutelar —aplicable a
la franja etaria de cero a 18 anos—y otro manifiesto, de aplicacion diferida, que,
salvo dos cuestiones —la posibilidad de no imponer pena vy la posibilidad de re-
ducir la pena conforme a la escala de la tentativa—, implica la aplicacion de la
misma respuesta sustantiva prevista para los adultos. El ejercicio de poder pu-
nitivo encubierto viola la proscripcion del uso de coercién por debajo de la edad
minima establecida por el Estado. En tanto, el manifiesto vulnera la exigencia
de respuesta sustantiva diferenciada. Lo afirmado puede percibirse en la rea-
lidad a través de dos practicas: (1) la privacion de la libertad de personas me-

1 Ponencia presentada el 9 de noviembre de 2011, Facultad de Derecho de la UBA. Jornada “Hacia una Justicia
Penal Juvenil Especializada en la Ciudad de Buenos Aires—Experiencias Argentinas, Panel I- Organizado por el
Consejo de la Magistratura de CABA, Defensoria General CABA, Ministerio Publico Tutelar CABA.

2 Asesor Tutelar ante la Camara de Apelaciones en el fuero Penal, Contravencional y de Faltas.
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nores de 16 afios, juridicamente no punibles y (2) la condena a la pena maxi-
ma prevista para adultos (pena privativa de la libertad perpetua) a personas
a quienes se considerd que cometieron un hecho delictual antes de cumplir los
18 anos de edad.

Esos dos inconstitucionales ejercicios de poder punitivo han sido validados
por la Corte Suprema de Justicia de la Nacién.

El primero de ellos en una sentencia dictada en un proceso de habeas cor-
pus (Garcia Méndez, Emilio y Musa, Laura Cristina s/causa N° 7537) donde la
corte, luego de criticar los eufemismos que primaron en el derecho de menores,
recurrié —incurriendo en la falacia denominada tu quoque (de “tu también hijo
mio"”, locucion que habria empleado César cuando vio que entre sus matadores
estaba su hijo Bruto)— al eufemismo de denominar a las normas inconstitucio-
nales como situaciones en fuerte tension con el derecho constitucional y con-
vencional, en virtud de las cuales decidié requerirle “al Poder Legislativo que,
en un plazo razonable, adecue la legislacion en la materia a los estandares mi-
nimos que surgen de los instrumentos internacionales incorporados a la Cons-
titucion Nacional” (considerando 13). Luego, sent6 un particular criterio para
resolver jurisdiccionalmente casos de privacion de libertad de las personas me-
nores de edad: (a) el de la conveniencia de mantener la internacién de los ni-
Aos sujetos a internacion y (b) en relacién a los nifios que cometen un delito
cuando todavia no han cumplido la edad minima, el de orientarse hacia servi-
cios sustitutivos de la internacion. Obviamente —dice la corte— que en el ejerci-
cio de dicho rol [a los magistrados], les corresponde controlar, no sélo su proce-
dencia en cada caso, sino también, periédicamente, si las circunstancias que las
motivaron han cambiado, tanto como, la vigencia de su necesidad y razonabi-
lidad (considerando 12). Ciclépea tarea la impuesta a los érganos jurisdicciona-
les: pronunciarse sobre la procedencia de la internacion de los nifios no sujetos
a internacion. Adviertase que la Ley Ne 26.061, invocada en el fallo, establece
expresamente que “en ningun caso las medidas de proteccion podran consistir
en privacion de la libertad” (art. 33).

El sequndo ejercicio inconstitucional de poder punitivo avalado tuvo lugar
cuando, en una sentencia, la Corte tuvo que decidir un planteo de inconstitucio-
nalidad de las normas que posibilitaron la condena a una pena privativa de la
libertad perpetua impuesta a una persona por hechos que se consideraron co-
metidos cuando ésta era menor de edad (M. 1022. XXXIX, rta. 7/12/05). Alli la
Corte, luego de afirmar que existe un corpus iuris de derecho internacional que
veda una respuesta punitiva idéntica a la que corresponde a los adultos res-
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pecto de personas que cometen un hecho cuando son menores de 18 afos, deci-
dio revocar la sentencia porque en ella no fue fundada la no imposicion de una
pena con la reduccion punitiva prevista para la tentativa. Considero que si la
proscripcion de una pena idéntica no impide la imposicion de la pena maxima
prevista para los adultos, la “proscripcion”, al carecer de fuerza normativa, no
supera el estatus de bella declamacion.

En la Ciudad de Buenos Aires existe un modo de enjuiciamiento peculiar: el
régimen procesal penal juvenil, que tiene algunas normas que lo tornan valio-
so. Una de ellas prescribe que cuando un 6rgano jurisdiccional advierte que una
persona no es perseguible penalmente por hallarse amparada por una causa
personal de exclusion de la punibilidad, tiene que proceder al archivo sélo con
notificacion al defensor y al fiscal, sin previa vista de ningun actor. Otra es la
que establece que las personas no perseguibles penalmente no estan sujetas a
la intervencion del Ministerio Publico Fiscal ni de la jurisdiccidn. Entonces, exis-
te un modo de enjuiciamiento especial que contiene algunas caracteristicas in-
teresantes, en términos comparativos, y ademas establece la intervencion de
operadores judiciales (jurisdiccionales y del Ministerio Publico) especializados.

Lo que acontece en el dmbito de la ciudad de Buenos Aires es que aun no se
crearon esos organos especializados previstos por la legislacién. El unico érga-
no que existe es el asesor tutelar, cuya funcion, compatible con el derecho inter-
nacional de los derechos humanos de la infancia, es la de bregar por la efectivi-
zacion de los derechos y garantias de las personas menores de 18 afios de edad.
No hay otros 6rganos especializados del Ministerio PUblico ni de la jurisdiccion.

Es obvio que la exigencia de una Justicia especializada no se satisface con
cualquier Justicia —porque nos hallariamos ante un nuevo fraude de etiquetas y
porgue reeditariamos una concepcion bastarda de la especializacién— sino con
la regulada por el articulo 5.5 de la Convencién Interamericana de Derechos Hu-
manos y el articulo 40.3 de la Convencion sobre los Derechos del Nifio.

Haré una breve recorrida por el Comité de los Derechos del Nifio, la Corte In-
teramericana de Derechos Humanos y la Comision Interamericana de Derechos
Humanos.

El Comité de los Derechos del Nifio, en la Observacion General N 10, sostuvo
gue un sistema amplio de Justicia de menores requiere el establecimiento de
unidades especializadas de policig, judicatura, sistema judicial, fiscalia y dispo-
nibilidad de defensores especializados (pdrr. 92).

La Corte Interamericana de DDHH, en la Opinién Consultiva 17/2002, sostu-
VO que una consecuencia evidente de atender en forma diferenciada y especi-
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fica las cuestiones relativas a los nifos, y particularmente, las relacionadas con
la conducta ilicita, es el establecimiento de 6rganos jurisdiccionales especializa-
dos para el conocimiento de conductas penalmente tipicas atribuidas a aque-
llos (parr.109). En tanto, en la sentencia dictada en el caso “Instituto de Reedu-
cacion del Menor vs. Paraguay” agreg6 que los operadores de la Justicia penal
juvenil deben estar especialmente preparados y capacitados en los DDHH del
nifio (parr. 211).

La Comision Interamericana de DDHH, en un viejo informe (el 41/99), habia
sostenido: “Respecto al juzgamiento de los menores, hemos dicho que el articu-
lo 5.5 de la Convencién establece la obligacion especifica de llevar a los meno-
res ante tribunales especializados. Esta disposicion establece la obligacion de
crear una Magistratura especializada en infracciones cometidas por personas
menores de 18 anos de edad que sea la Unica competente para juzgar a los me-
nores” y que esa "disposicion recoge una de las principales normas de derecho
internacional en materia de derechos humanos de la infancia: la prohibicion de
juzgar a niflos como adultos”.

Recientemente, la Comision Interamericana de DDHH, en el informe titula-
do “Justicia Juvenil y DDHH en las Américas”, del 13 de julio de 2011, se refirié al
“principio de especializacion”, en los parrafos 81y siguientes. Alli, la Comision
manifestd su preocupacion porque en algunos pueblos, lejanos a ciudades im-
portantes, no existe una Justicia especializada. ¢Imaginan lo que dirian los co-
misionados si tematizaran la ausencia de una Justicia especializada en la Ciu-
dad Autonoma de Buenos Aires?



LA EXPERIENCIA DEL MINISTERIO
PUBLICO FISCAL SOBRE JUSTICIA
PENAL JUVENIL ESPECIALIZADA.
CASOS PRACTICOS

LUIS DUACASTELLA?

Debo aclarar que, a diferencia de los demds expositores, yo no soy un espe-
cialista en esta materia, pero la fuerza de los hechos me ha llevado a tener que
intervenir en casos seguidos a menores cuyas garantias se encontraban afec-
tadas. Entre ellos en el habeas corpus colectivo, correctivo y preventivo, para
exigir el urgente cese de la privacion de libertad de nifos, nifias y adolescentes
en las comisarias de la Ciudad Auténoma de Buenos Aires iniciado por la Sra.
Asesora General Tutelar de la Ciudad de Buenos Aires, Dra. Laura Musa.

Esta accién judicial se interpuso frente a la evidencia de que, con el obje-
to de ser identificados, los nifios, nifas y adolescentes imputados de los delitos
transferidos eran privados de libertad en comisarias, en clara contraposicion
con la legislacion local e internacional. Era cierto que, en ese momento, los me-
nores de edad incursos en causas penales eran conducidos a dependencias po-
liciales, violdndose cuantiosas garantias.

También fue necesario, y esto fue una labor propia del Ministerio Publico que
encabecé, recorrer cada una de las dependencias policiales, las 53 comisarias,
las 7 divisiones especializadas en distintos delitos donde se llevaban a los me-
nores de edad, para establecer y documentar en el expediente de habeas cor-
pus si se cumplian o no esas exigencias. Esta experiencia, en lo personal, fue
muy valiosa; pero también desde lo institucional, para el Ministerio Publico, ad-
quirié gran valor al poner en evidencia la necesidad de la especializacion en la
Justicia juvenil.

1 Ponencia presentada el 9 de noviembre de 2011, Facultad de Derecho de la UBA. Jornada “Hacia una Justicia
Penal Juvenil Especializada en la Ciudad de Buenos Aires—Experiencias Argentinas, Panel I- Organizado por el
Consejo de la Magistratura de CABA, Defensoria General CABA, Ministerio Publico Tutelar CABA.

2 Fiscal Coordinador de la Unidad Fiscal Sur de la CABA.
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El sistema acusatorio de la Ciudad Autdbnoma de Buenos Aires es sumamen-
te impiadoso con los funcionarios del Ministerio Publico Fiscal. Requiere la inme-
diata intervencién de un fiscal para llevar adelante la investigacion y el ejercicio
de la accion penal o contravencional en su caso, que —y esto lo sostengo sobre
la base de mi experiencia— no esté debidamente preparado técnica ni material-
mente para abordar con eficiencia la temdtica juvenil. Esta carencia de espe-
cializacion, sumada a lo vertiginoso del proceso de flagrancia, lo llevard en al-
gunos casos a equivocarse y, lo que es peor, a afectar con ello las garantias del
joven imputado.

Cierto es que nuestra novel Justicia local, si bien es una Justicia en crecimien-
to, cumple acabadamente con las normas que en virtud de los pactos interna-
cionales han tornado operativas garantias procesales, incluidas las que prote-
gen a menores de edad, que en otros tribunales, por lo menos en lo que es de
mi conocimiento, no se respetan.

En efecto nuestro régimen procesal penal juvenil contempla garantias ta-
les como la del plazo razonable y cierto de duracion del proceso, la limitacion
de los términos de detencion tanto para adultos como para menores de edad,
que son sumamente exiguos en comparacion con el ordenamiento procesal
nacional.

También establece un sistema adversarial en el que la Defensa Publica es
suficientemente fuerte y poderosa como para oponerse al avance de la Fisca-
lia; donde la Asesoria Tutelar, especialmente en el tema juvenil, ha demostrado
una gran capacidad para intervenir en resguardo de los derechos y garantias
de los nifios, nifias y adolescentes.

Concomitantemente, en este escenario se despliega el accionar de un fiscal
gue puede estar acreditado para llevar a cabo su funcion de representar el in-
terés general de la sociedad, pero no posee especializacion en materia penal ju-
venil y debe actuar frente a jueces que, si bien estan formados y preparados en
el cumplimiento general de garantias, carecen también de dicha especialidad al
menos acreditada en debida forma. Es cierto que no conocemos las especiali-
dades de todos los fiscales y jueces en materia juvenil; asi como yo no las ten-
go, supongo que algunos las tendran y otros no, pero no fueron seleccionados
para eso. También es cierto que los jueces de la Ciudad, y por lo tanto los fisca-
les de la Ciudad, tenemos una jurisdiccion plena en delitos, contravenciones y
faltas; incluidos los delitos que cometan nifos, ninas y adolescentes, no ya las
contravenciones y las faltas por las que éstos no serfan punibles. Y en el caso
del Ministerio Publico Fiscal, esa jurisdiccién estd ligada al territorio, lo cual tor-
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na muy compleja la instalacién de una Justicia especializada desde el punto de
vista del legislador y de quienes deban manejar el presupuesto o dirigir la poli-
tica judicial de la Ciudad.

Esto no significa que se deba claudicar frente a estos problemas vy privar a
los jovenes de esta garantia de especialidad por falta de recursos.

Sin referirme directamente a los beneficios de una Justicia especializada,
pues el tema lo han abordado suficientemente los expositores que me prece-
dieron que si tienen conocimiento en la materia, considero que en la Ciudad Au-
tonoma de Buenos Aires (CABA) hay aspectos muy interesantes que tendrian
un valor superlativo de existir esta Justicia especial juvenil. Por ejemplo: dentro
de las facultades del fiscal, de acuerdo a la Ley Ne 2.451, hay algunas de gran
valor, que no tienen correlato en otros regimenes procesales juveniles.

La primera es la posibilidad de archivar las actuaciones en el supuesto de
que se trate de una persecucion penal injustificada. Esto es, el uso de una fa-
cultad de caracter discrecional, que también tenemos los fiscales respecto de
delitos cometidos por los adultos, con la Unica limitacion de que en el Codigo
Procesal Penal que se aplica en adultos se establece “salvo criterio general de
actuacion en contrario”, es decir que el Fiscal General puede reglamentar esta
facultad, limitandola en determinados supuestos. Pero en el régimen procesal
penal juvenil el Fiscal General no tiene prevista la facultad de dictar un criterio
en contrario al archivo.

El Regimen Procesal Penal Juvenil también fija que el Fiscal General puede ar-
chivar las actuaciones cuando lo considere la mejor solucién al conflicto o para
el futuro del imputado. Esta es una facultad basada en un criterio discrecional
amplisimo que mereceria, en mi opinion, ser analizado por un fiscal especiali-
zado en materia juvenil. Es decir, este pronostico sobre el futuro del imputado
debe ser tomado seriamente, ya que, por supuesto, cualquier cosa puede ser
mejor que una condena penal para un joven, y si vamos a pensar en el futu-
ro desde ese punto de vista, el pronéstico del futuro del imputado frente a un
conflicto penal tiene que estar bien fundamentado en razones que soélo la es-
pecialidad puede dar.

Siguiendo con la novedades, la mejor solucion para el conflicto también va
en algun aspecto ligada a otra facultad que el mismo régimen procesal juvenil
le otorga al fiscal: la de procurar someter a mediacion el conflicto entre las par-
tes. Mediacion penal juvenil, que a diferencia de la mediacion de adultos —que
tantos problemas nos ha dado por su falta de regulacién— se encuentra prolija-
mente regulada en el mencionado régimen procesal.
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Recuerdo que hace muchos afios ya habladbamos en la Ciudad de la media-
cién penal, cuando esta aun no existia. Y cuando se legislé en el Codigo Procesal
Penal para los adultos nos lamentamos en otro foro sobre la falta de regulacion
especifica y propusimos que debia tomarse un sistema parecido a la regulacion
dispuesta en el régimen juvenil.

Y no creo que este completo sistema de mediacion pueda tener éxito sin una
Justicia especializada, y un fiscal especializado. Porque, realmente, el acercar a
las partes en un conflicto y valorar cudl es el aspecto que puedan solucionar re-
quiere también de este conocimiento especializado que los fiscales de la Ciudad
carecemos por no haber sido seleccionados para tal fin.

Otro aspecto en el que estamos en deuda o tenemos algun conflicto sobre
si es posible es la remision cuando el menor imputado de un delito cumplié 18
anos y dejo de ser menor de edad. Creo que eso se estd discutiendo, pero no he-
mos entrado a analizar, profundizar y fijar protocolos de intervencién o de ac-
tuacion por parte del Ministerio Publico Fiscal frente a las solicitudes de remi-
sion en el proceso penal. Cuando operaria, bajo qué condiciones, en base a qué
criterios, que la falta de formacion especifica nos impide abordar con solvencia.

Y, en mi experiencia como Coordinador de la Unidad Fiscal Sur integrada por
7 fiscales, que abarca una cuarta parte de la Ciudad, sélo se han dado uno o dos
casos al afio en los que se adopto este tipo de solucion. Si bien son muy pocas
las causas penales de menores de edad, debo reconocer que esto es infimo, y
que deberia maximizarse su utilizacion.

Otro aspecto que me lleva a apoyar la especializacion de la Justicia en ma-
teria juvenil surge de contemplar que nuestro sistema procesal dispone de una
instruccion preparatoria muy corta cuando el delito flagrante es cometido por
un joven. ks decir, cuando un menor de edad estuvo privado de la libertad, exis-
te un plazo de 15 dias para que el fiscal juvenil concluya la investigacion prepa-
ratoria, disponiendo el archivo, proponiendo una solucién alternativa o requi-
riendo la elevacion de la causa a juicio. Se ha discutido si este plazo es de 15
dias corridos o de 15 dias hdbiles. Sobre esto, la Camara de Apelaciones resol-
vié de oficio que dicha norma es inconstitucional por violar el principio de ofi-
cialidad de la persecucién penal. Con lo cual nos dejo6 la duda de si son 15 dias
corridos o 15 dias habiles. Entonces, este término de investigacion preparato-
ria, realmente muy corto, que cumple acabadamente con el estandar de plazo
razonable de duracion de proceso especialmente en un plus para el menor de
edad que exigen las convenciones, requiere de un fiscal preparado para actuar
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especificamente en el caso, que no se encuentre abrumado por un centenar de
otros procesos que poseen plazos mas extensos para su tramitacion.

Es decir, claramente este sistema requiere que en estos casos, donde el fis-
cal finalmente decida continuar con el proceso v llevarlo a juicio, de un operador
judicial preparado y en condiciones, no sélo intelectuales sino en capacidad de
resolver el conflicto y en su caso acusar en tan solo 15 dias, sin tener la carga de
intervenir a la vez en otra numerosa cantidad de causas de adultos.

En este sentido, nos encontramos también discutiendo actualmente ante la
Camara si el plazo de 15 dias alcanza a los mayores involucrados en el proceso
0 es exclusivo para nifos y adolescentes, lo que reforzaria la necesidad de es-
pecializar la actuacion fiscal.

Finalmente, como dice el voto en disidencia de los jueces de la Corte Supre-
ma de Justicia de la Nacién, Dres. Fayt, Boggiano y Bossert en el caso “Feliceti”,
garantizar implica el deber del Estado de tomar las medidas necesarias para re-
mover los obstéculos que puedan existir a fin de que los individuos puedan dis-
frutar de los derechos tutelares que los tratados les reconocen.

Creo que es necesario que sigamos avanzando como lo hacemos en nues-
tra Justicia, que sin prisa ha sido persistente en instalar un sistema judicial que
comparativamente, desde mi opinién personal —no se ofendan los que son de
otra Justicio— es claramente superior al de la Justicia nacional. Muchas gracias.



EL TUTELARISMO TIENE RAZONES
QUE LA RAZON NO ENTIENDE

EMILIO GARCIA MENDEZ?

"Te devoraré”, dijo la pantera.
"Peor para ti”, dijo la espada.
William Ospina

En materia de informacién cuantitativa sobre las cuestiones relativas a las
personas menores de edad, se puede afirmar que nuestro pais esta en la edad
de piedra, comparado con los datos que pudo brindar el Dr. Berrios®, sobre la si-
tuacion en Chile. La Ultima informacion cuantitativa que nosotros tenemos a ni-
vel nacional es que en el periodo 2006-2007 habia 1.799 personas menores de
edad privadas de libertad en la Argentina. Falta mucha informacién que seria
importante conocer en relacién a esa cifra. Es necesario advertir que nosotros
no contamos con esa informacion, pero tampoco el publico ni los operadores del
sistema. Lo saben Unicamente quienes hicieron esa investigacion, pero por al-
gun motivo no lo dan a conocer. Seria fundamental saber como estaban desa-
gregados los datos por provincia. Tampoco sabemos —lo que para nosotros tie-
ne una importancia fundamental— de esos 1.799, cudntos eran mayores de 16
anos y cudntos menores.

Se sabe que para el mes de noviembre de 2017 la SENNAF estd elaborando
una actualizacion sobre este estudio, por el momento no tenemos novedades.
Esperemos, en primer lugar, que ese estudio se haga publico y, en segundo lu-
gar, tener una desagregacion por provincia. Pero por sobre todas las cosas, es-
peremos —porque puede ser fundamental para el debate— que tengamos una

1 Ponencia presentada el 9 de noviembre de 2011, Facultad de Derecho de la UBA. Jornada “Hacia una Justicia
Penal Juvenil Especializada en la Ciudad de Buenos Aires ’—Experiencias Argentinas, Panel I- Organizado por el
Consejo de la Magistratura de CABA, Defensoria General CABA, Ministerio Publico Tutelar CABA.

2 Presidente de la Fundacién Sur Argentina.

3 Consultar en este libro el articulo del Dr. Berrios: El derecho de defensa penal y la convencién sobre los
derechos del nifo: una exigencia de especializacion.
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desagregacion del numero de los privados de libertad entre mayores y meno-
res de 16 anos.

En un libro maravilloso que se llama "El espejo enterrado”, Carlos Fuentes di-
ce que el descubrimiento de América es el triunfo de la evidencia contra la hipo-
tesis. Considero que —parafraseando un poco esto— el tutelarismo, en cualquie-
ra de sus versiones, tiene la capacidad de recomponerse. (Qué es el tutelarismo
en cualquiera de sus versiones? Yo creo que es dos cosas: en primer lugar, es un
tributo al corporativismo, y es de ahi de donde viene su fuerza. Pero también,
sobre todas las cosas, el tutelarismo —y aqui viene la pardfrasis en relacion a
Carlos Fuentes—es un triunfo de la casuistica sobre los principios. Muchas de las
personas que declaman que con la Convencion Internacional de los Derechos del
Nifio, las personas menores de edad pasaron a ser sujetos de derecho, se olvi-
dan de que la Convencién no es otra cosa que principios. Se trata de principios
simples que los Estados se han comprometido a respetar.

El tutelarismo, que es la expresion mas funcional del corporativismo, prime-
ro declama la Convencién y luego hace triunfar permanentemente a la casuis-
tica por sobre los principios. No hay principios; ¢por qué? Porque la “crueldad
bondadosa” que tiene esta cuestion se maneja con casuistica. No se puede ma-
nejar con principios. A partir de las reflexiones de Gonzalo Berrios y de Joao Ba-
tista Saraiva“ considero que es posible concluir que los problemas que tenemos
en la Argentina —por suerte y por desgracia— no son, en el contexto latinoame-
ricano, problemas exclusivos. Sin embargo, algunos de estos temas comunes se
encuentran particularmente exacerbados en la Argentina. Y por eso nosotros
tenemos estas versiones, llamémoslas progresistas, de alguna forma, seudo-
progresistas, del tutelarismo.

El neo-menorismo surge en el Brasil después de varios anos de implementa-
cion del Estatuto, como reaccion de aquellos —algunos de buena fe, otros no tan-
to— que creian que se estaba yendo demasiado lejos, o demasiado rapido, en el
hecho de pensar que los nifos son sujetos de derechos. El Dr. Saraiva afirma que
se utilizan elementos conceptuales viejos para analizar una normativa nueva.
Esta es la practica casuistica del corporativismo, que asume la cara del tutelaris-
mo. En la Argentina esto estd agravado, porque en el Brasil existe una interpre-
tacion obsoleta de una normativa nueva. En la Argentina se puede pensar que
somos mas coherentes, porque tenemos una interpretacion antigua de una le-
gislacion antigua; y en ese sentido nosotros tenemos mucha mas coherencia.

Lo que sucede entre dos que no tienen el mismo poder es que hay ausencia
de normas, y esto es lo que el corporativismo-progresista-tutelarista no quiere

4 Consultar en este libro el articulo del Dr. Saraiva: La sancion y el principio de la brevedad.
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comprender. Pero, de hecho, nunca hay ausencia de normas, siempre rige la ley
del més fuerte. Creo que hay un problema con la defensa técnico juridica, que
requiere un andlisis de naturaleza histérica. Es que en ningun lugar estd mas
fuerte la frase maravillosa de George Santayana —filésofo hispanoamericano—
que afirma: “Aquellos que no conocen su historia estdn condenados a repetir-
la”. En la Argenting, los que estan repitiendo en el siglo XXI el tutelarismo que
emana de la normativa de la dictadura militar, evidentemente, estdn descono-
ciendo su historia.

Cuando hablamos de defensa juridica no partimos de cero; ojala asi fuera.
Estamos partiendo de menos diez. (Por qué? Porque por motivos que escapan
a esta intervencion, que son mas complejos, mantenemos vigente, en la mate-
ria, un decreto de la dictadura militar. Sin dudas, después de 30 afios de demo-
cracia, tener vigente un régimen penal de minoridad de la dictadura, no puede
ser un olvido. Tampoco podria aducirse validamente que fue un problema de
tiempos. Es evidente que esa ley de la dictadura militar fue una ley de “avan-
zada" desde el punto de vista de presagiar cudles iban a ser los grandes pro-
blemas sociales de nuestro tiempo. Considero que el grave problema social de
la Argentina y de cualquier pais de América Latina son los adolescentes pobres
de las periferias urbanas.

En nuestro pais existen dos alternativas: o utilizamos instrumentos genui-
nos de politica social, o0 usamos instrumentos de naturaleza penal disfrazados.
No tenemos, en este caso, una tercera alternativa. Es importante contextuali-
zar estos temas. En estos Ultimos 20 afios de vigencia de la Convencién hemos
pasado por distintos momentos. Hay un primer momento que es el formal, de
la ratificacion; que es curioso, muy interesante y estd en todos los documentos
de UNICEF: América Latina es la region pionera en la ratificacion de la Conven-
cion Internacional de los Derechos del Nifio. Pero es desproporcionada la celeri-
dad de la ratificacion, pues Argentina fue uno de los primeros paises, y a la vez,
todavia tiene este decreto de la dictadura militar. Entonces, cuando uno mira
retrospectivamente la velocidad de este proceso —entre los afios 1989 y 1991-
mds que una perspectiva de cardcter heroica, esta velocidad en la ratificacion
de la Convencion se debe ala irresponsabilidad de una cierta dirigencia latinoa-
mericana que estaba absolutamente convencida de que la Convencién era gra-
tis, en el sentido de que no iba a tener ningun tipo de consecuencias en el plano
normativo nacional, ni institucional y mucho menos en el plano de la realidad.
Luego, entre los afios 1992 y 1997 la Argentina tuvo un periodo de expansion
juridico-cultural. EI 90% de todas las reformas legales en América Latina se hi-
Z0 en ese periodo.
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En ese momento, en nuestro pais estaban muy ocupados en decir que la
Ley Agote —desde el punto de vista técnico— era mucho mdés de avanzada que
la Convencion Internacional de los Derechos del Nifio. Es importante mencionar
que quien dirigi¢ la politica social para la infancia en esta materia especifica en
los afos 90 hoy tiene una influencia decisiva en la continuidad de esta politica,
lo cual resulta bastante interesante. Este proceso de expansion juridico-cultural
hace crisis en 1997, cuando en América Latina pasan algunas cosas que, apa-
rentemente, no tienen ninguna conexion entre si, pero que después, como diria
el viejo Hegel, cambian el espiritu de la época y detienen esta evolucion. Y noso-
tros tenemos (siempre alrededor de esos afios) el tema de las maras en Centro-
ameérica, y los decretos fujimoristas con penas de mas de 50 afios a menores de
edad, y tenemos la perla de las perlas que es la primera sentencia de reclusion
perpetua a un menor de edad. Todavia me acuerdo de esta persona, que dirigid
la politica de los afios 90 y que hoy es sumamente influyente en la materia, y
que cuando vino la primera condena a reclusién perpetua dijo: “Una golondrina
no hace verano”. Y dijo lo mismo cuando vinieron dos, tres, cuatro y doce go-
londrinas. Y tuvimos doce sentencias de reclusion perpetua. Y aparentemente
las condenas a reclusién perpetua solamente pararon cuando publicamos un li-
bro que decia algo equivalente a lo que respondid Picasso a los nazis cuando le
confiscaron el Guernica en Paris y le preguntaron: “{Usted hizo eso?”. “No, eso
lo hicieron ustedes, yo lo pinté nada mas”, dijo. Nosotros publicamos las doce
sentencias de reclusion perpetug, sin ningun tipo de comentario.

Deciamos entonces que en 1997 se corta, hace crisis, esa tendencia regional
positiva, la cual no influyd en la Argentina porque no hubo ninguna reforma. A
partir de ese momento vino una involucién autoritaria bastante fuerte que se
materializé sobre todo entre 1997 y 2002, el momento de las reclusiones per-
petuas en la Argentina. Y esta involucion autoritaria, desde una mirada retros-
pectiva, tiene dos periodos: el primero que va desde 1997 hasta 2002-2003, que
es lo que yo llamaria “periodo clésico de la involucion autoritaria”. Este perio-
do se sintetiza con dos esléganes: bajar la edad de la imputabilidad y aumen-
tar las penas. En la Argentina no hago nombres, sino apellidos: Pierri. Esta per-
sona encarno esta etapa. Y hasta aqui las cosas estaban mas o menos claras,
porgue los malos estaban vestidos de malos, y los buenos estaban vestidos de
buenos. Pero el largo proceso de involucion autoritaria empez6 a mudar. Por-
que el corporativismo tiene mas fuerza que determinadas determinantes ideo-
l6gicas. Y empez6 a plantearse dentro de sectores progresistas que estdbamos
yendo muy lejos, o que esta@bamos yendo muy rdpido y asi empezaron a sur-
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gir estas variantes del neomenorismo. De pensar: “Bueno, quizas no sea tanto
una cuestion de principios, y sea mas una cuestion de casuistica”. El triunfo de
la casuistica sobre los principios, es el triunfo del viejo Vizcacha sobre la Consti-
tucion Nacional. Y nosotros estamos asi porque tenemos un enfoque “viejo Viz-
cacha” en esta materia.

Entonces, desde los afios 2002, 2003 y 2004 nosotros, en la Argentina, co-
menzamos a "liderar” una nueva tendencia, dentro de la involucion autorita-
ria, que ya no se manifiestaba en la baja de la edad de imputabilidad o el au-
mento de las penas. Se manifiesta en una forma mas sutil. Se manifiesta en la
creencia de que "los principios no son tan importantes”...Y de que nosotros te-
nemos que resolver un poquito mas los problemas, en vez de andar pensan-
do en principios. Y, {qué es lo que caracteriza a esta nueva etapa? ¢El vocifero
por el aumento de las penas? No. Desde hace mucho tiempo nadie pide aumen-
to de penas. ¢Baja en la edad de imputabilidad? No. La Unica baja en la edad
de imputabilidad es la que aparece desde ciertos sectores del neo-menorismo
que embarran el debate y que quieren convertir a los sistemas de responsabi-
lidad penal juvenil en un sinénimo de bajar la edad de imputabilidad, sabien-
do perfectamente que se trata de dos cosas radicalmente distintas una nueva
tendencia que se manifiesta a traveés de la destruccion sistemdtica de las ga-
rantias. Sabemos que las garantias se pueden destruir tanto desde el punto de
vista legislativo, que es el punto de vista normativo, pero también se pueden
destruir desde otro punto de vista: el administrativo.

Me animo a decir —aunque no hay informacién cuantitativa confiable— que
los presupuestos de la defensa publica son sensiblemente inferiores a los de los
jueces y a los de la fiscalia. ¢Por qué? Porque se trata de destruir sistematica-
mente las garantias, por distintos caminos. Y se trata de crear lo que yo llamo
una “crisis de identidad”. Por eso, encontrarse con un defensor que diga, “mi
compromiso es con mi cliente” es la regla; pero en la Argentina todavia, en de-
terminados lugares, sigue siendo una excepcidn, y en algunos casos una rareza.
En algun momento vamos a abrir una caja negra en la Argenting, que es Cordo-
ba; y nos vamos a enterar de que mas del 50% de los menores de 16 afios pri-
vados de libertad estan en esa provincia. Porque probablemente es alli donde
el Poder Judicial sigue haciendo la politica social para los pobres. Eso si: sin nin-
gun tipo de interferencia del Poder Ejecutivo, que de lo Unico que se encarga es
de la privacion de libertad. A mi me parece que hay que poner los reflectores en
Cordoba, que hay que poner los ojos alli. No pertenece al pasado sino al futuro
que, primero, es necesario desentrafar, para poder cambiar.
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Asi, en esta tendencia de destrucciodn sistematica de las garantias, para usar
la privacion de libertad no como una respuesta seria y legitima del Estado para
los delitos graves que cometen los menores de edad, sino como una especie de
politica social reforzada para los adolescentes pobres de las periferias urbanas,
es que surge la doctrina Zaffaroni. Esta doctrina es una emanacion de esta eta-
pa de la involucién autoritaria. Y nosotros, con una cierta naturalidad escucha-
mos que un juez de la Corte dice textualmente: Yo sabia que ese decreto de la
dictadura era inconstitucional pero lo declaré constitucional por razones coyun-
turales”. La casuistica contra la hipétesis. Lo que sucede es que si esa frase hu-
biera sido aplicada —y cada uno puede pensarlo en conciencia— a un fallo que
hubiese tenido contenido patrimonial, o se hubiera referido a la libertad de un
hombre "blanco” en la Argentina, ese juez de la Corte habria tenido que renun-
ciar. Pero esto no sucedio porque se trataba de la libertad de los adolescentes
pobres de las periferias urbanas —para los cuales nosotros sabemos lo que con-
viene, y lo que conviene es cualquier cosa que no se llame debido proceso—. Es
interesante leer sentencias de la Cémara de Casacion. Hay una sentencia ver-
gonzosa reciente que confirma, en base a la doctrina Zaffaroni, el uso de la pri-
vacion de libertad como forma de proteccion. Es llamativo que los jueces firman
y dicen: “Este adolescente (se trata de un menor de 16 afios que jamas serd so-
metido a un debido proceso) no punible, inimputable, cometi6é cuatro homici-
dios"”.Y como “cometio” cuatro homicidios, le dan la privacion de libertad como
forma de proteccion.

Por todo lo expuesto me parece que, en este contexto, el tema de la defen-
sa juridica adquiere en el caso de la Argentina una importancia absolutamente
capital. ¢Por qué? Porque es necesaria una defensa fuerte, eficiente, auténoma,
sin crisis de identidad. Y una frase de la que me valgo para explicar esta idea
—aungue no sea muy académica— es: “Ni los chanchos ni los fiscales tienen cri-
sis de identidad”. Los chanchos vienen al mundo, y lo saben, para ser jamoén. Y
los fiscales, para acusar. Pero no todos los defensores saben que vienen para
defender. Hay muchos que creen que con diversos niveles de colaboracion, su
funcion no significa ningun compromiso con su cliente. Es un compromiso con la
corporacion. Y todo nos lleva de vuelta a pensar que la defensa publica, auto-
noma, eficiente, sin crisis de identidad, tiene una doble funcion: la funcion cldsi-
ca (que el Estado democratico de derechos funcione para los menores de edad,
respetando el plus que permanentemente merece) y la de ponerle un limite a
aquellas posiciones delirantes que, igual que la Inglaterra del siglo XVI, quieren
utilizar instrumentos penales como formas privilegiadas de la politica social. Ya
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no se llamaran “casas para pobres”; pero el equivalente no es muy distinto. Por
eso me parece importantisimo trabajar en esta cuestion de mejorar los criterios
de eficiencia. Pero, ademas del problema de la eficiencia técnica de la defensa,
hay que trabajar cuestiones de naturaleza cultural y de naturaleza ideolégica.

Para finalizar, les quiero dedicar, a todos aquellos que hicieron jurispruden-
cia confirmando el uso de la privacion de libertad como forma de proteccion,
un pequeno poemita de un escritor colombiano. Un hombre que durante afos
se dedicd a hacer la cronica de la conquista de América: William Ospina. Es un
gran poeta y ademas ha empezado a escribir novelas. Tiene una poesia que tie-
ne una sola linea: "“'Te devoraré’, dijo la pantera. ‘Peor para ti’, dijo la espada”.



HACIA UNA JUSTICIA
ESPECIALIZADA

OFICINA DE DERECHO PENAL Y CONTRAVENCIONAL JUVENIL
DE LA ASESORIA GENERAL TUTELAR'

1. INTRODUCCION

La implementacion en nuestra ciudad de una Justicia penal juvenil especializa-
da es una tarea aun pendiente. Lo llamativo de esta situacion es que las he-
rramientas normativas para lograr esta puesta en funcionamiento se hallan
presentes®. Por lo tanto, las faltas y omisiones en la operatividad plena de un
sistema penal juvenil que satisfaga todos los mandatos constitucionales tienen
su explicacion en la nimia consideracién que la nifiez sigue teniendo en la agen-
da de las agencias estatales. Las cuestiones referidas a la nifiez y, en este caso,
el juzgamiento de los delitos que tienen como protagonistas a personas meno-
res de edad —tema tan delicado como espinoso— reciben como respuesta, en el
mejor de los casos, el desdén de las autoridades competentes. Sin embrago, se
debe tener presente que el compromiso con el cumplimiento de las necesidades
relativas a la especializacion en el fuero penal en el que los delitos cometidos
por nifos son juzgados, representa, a no dudarlo, el compromiso con el respeto
cabal de los derechos y garantias constitucionales de los nifos.

La oportunidad que se presenta en la Ciudad Autébnoma de Buenos Aires es
Unica. Toda la normativa vigente en materia penal juvenil en el Gambito de com-
petencia local representa un campo mas que idoneo para llevar a cabo expe-
riencias que resulten innovadoras, en tanto no arrastrarian consigo la pesada
carga de un modelo tutelarista e inquisitivo, cultural y juridicamente incompa-
tible con la Constitucion local y con la Carta Magna de la Nacién.

1 El presente articulo fue elaborado por los integrantes de la Oficina de Derecho Penal y Contravencional Juvenil
de la Asesoria General Tutelar de la Ciudad Auténoma de Buenos Aires: Diana Veleda, Katia Schilman, Mariana
Cahn 'y E. Matias Diaz.

2 Elsistema procesal local en su realizacion practica puede ser definido como un sistema de normas especiales
aplicadas por magistrados no especializados.
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El cumplimiento de las imposiciones que la Constitucion de la Nacion estable-
ce no se encuentra condicionado por exigencia cuantitativa alguna. Para decirlo
con precision, la escasa o abundante cantidad de casos penales que involucran
a personas menores de edad como imputados nos debe resultar un dato acce-
sorio, hasta intrascendente, al momento de analizar la necesidad de adecuar
el funcionamiento de la Justicia penal juvenil a los mandatos constitucionales.

La tarea inmediata de quienes abogamos por el funcionamiento pleno de un
sistema de Justicia especializado debe consistir en la explicitacion conceptual
de las obligaciones incumplidas, para asi poner en evidencia la entidad de las
omisiones actuales en nuestra ciudad.

2. PRINCIPIO DE ESPECIALIZACION®. CONTENIDO

Los procesos judiciales penales dirigidos contra personas menores de 18
anos de edad deben cumplir con una serie de exigencias que, en comparacion
con los procesos penales de adultos, nos pueden resultar algo llamativas. Pero
esta extrafeza quizds tenga su explicacion en nuestra dificultad para abordar
los temas juridicos vinculados a los nifios desde su concepcion de sujetos de de-
recho privilegiados. Esta categoria juridica no ha sido discrecionalmente asig-
nada. Fue asi determinada por los maximos tribunales de nuestro pais y de la
region sobre la base de los principios propios de la normativa internacional de
los derechos humanos referidos a la infancia (art. 19, CADH)*.

3 Ver: Diaz, E. M.: “Principio de especializacion en el sistema penal juvenil y su relacion con el derecho de
defensa”, inédito.

4 El Estado argentino, a partir de la ratificacion de la Convencion sobre los Derechos del Nifio, reafirmo

su compromiso de garantizar a los nifios los derechos de todas las personas mas un plus de derechos y
garantias especificos por encontrarse en una etapa de crecimiento. “Los nifios poseen todos los derechos que
corresponden a los seres humanos —menores y mayores—y tienen ademas derechos especiales derivados

de su condicion, a los que corresponden deberes especificos de la familia, la sociedad y el Estado” (Corte IDH,
Opinién Consultiva 17/2002, parr. 54). Quizds el pensamiento de Alessandro Baratta nos sirva de guia para no
repetir yerros en la adopcion de un criterio legitimo de especialidad que dé cuenta de razones validas para la
diferenciacion del sistema penal juvenil. El autor reflexionaba: “Para los nifios, el argumento de la diferencia ha
producido beneficios minimos en términos de proteccion, pero le ha costado en términos de igualdad, mientras
que el argumento de la igualdad ha producido efectos negativos, en cuanto se refiere a la identidad del nifio

y del adolescente —como se puede observar en las distintas excepciones y reservas hechas por los Estados
signatarios con respecto a la Convencion—, excepciones que han permitido igualar a los adolescentes con los
adultos en sectores delicados, como el del trabajo, el reclutamiento militar y la edad penal, no solamente desde
el punto de vista féctico, como tan frecuentemente ocurre, sino también desde el punto de vista normativo.//
Sigo pensando que no se trata, en el caso del nifio y de los adolescentes, de una separacion estructural de dos
lineas de desarrollo: la de la igualdad y de la identidad, sino de un retraso, de una costumbre ideologica, que
podria incluso ser la sefial —a pesar de los grandes progresos hechos en los Ultimos decenios— de que la lucha
por los derechos de los nifios no ha alcanzado su punto culminante; que entre el futuro y la memoria (...) hay
todavia mucha distancia. El retraso histérico que se refiere a la relacion entre el movimiento por la igualdad y
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Huelga decir que la especialidad y la especializacion como caracteristicas
distintivas del sistema penal propio de las personas menores de 18 afos de
edad no vinieron anejas al sistema de proteccion integral de la infancia defini-
do, principalmente, por la Convencion sobre los Derechos del Nifio®, sino que los
anteriores modelos de tratamiento juridico de los conflictos con relevancia pe-
nal en que participan menores de edad asumieron, con diferencias o matices,
contenidos y caracteristicas diversas con relacion al sistema de adultos®.

En este sentido se puede afirmar que la especialidad también caracteri-
z06 al arcaico sistema tutelar propio de la llamada “doctrina de la situacion
irreqular’”’. Este sistema aplicable al “menor delincuente-abandonado” se iden-
tificaba con una particular forma de abordar la cuestion penal de los menores
de edad, relegada en sus aspectos técnico-juridicos al tratamiento asistencia-
lista/represivo desarrollado al margen de los derechos y garantias constitucio-
nales mas elementales. Herencia de este sistema son, por ejemplo, el Régimen
Penal de Menores de la Ley de facto N° 22.278 vy la correspondiente faz tutelar
del procedimiento especial para “menores” previsto en el Cddigo Procesal Penal
de la Nacion (ver: art. 412, CPPN).

Para explicar desde un reduccionismo algo abrupto a este sistema tutelar
especial y especializado, puede decirse que alli se partia de la consideracion del
menor como objeto de represién/compasion, de su condicion de incapaz y ne-
cesitado de proteccion, lo que originé una difusa trama conceptual y normativa
para el tratamiento conjunto de las conductas tanto delictivas e infractoras de
los menores como de sus situaciones de desamparo.

Ahora bien, la nocion de especialidad vigente del sistema penal juvenil y la
caracteristica de especializado tienen hoy un contenido diametralmente opues-
to al recién descripto.

el movimiento por la diferencia impone colocar en primer plano el derecho del nifio a una ciudadania diferente
en el desarrollo del Estado democratico de derecho (ver: Baratta, A.: “Infancia y democracia”, en Beloff, M. y
Garcia Méndez, E. (1998): Infancia, ley y democracia, Andlisis critico del panorama legislativo en el marco de la
Convencion Internacional sobre los Derechos del Nifio (1990-1998), Ed. Temis/Depalma, Colombia).

5 Con el término sistema o doctrina de la proteccion integral de derechos se hace referencia a un conjunto

de instrumentos juridicos de cardcter internacional que expresan un salto cualitativo fundamental en la
consideracion social de la infancia. Para més detalles ver: Garcia Méndez, E. (1998): Infancia. De los derechos y
de la Justicia, Editores del Puerto, pag. 14.

6 Maldonado Fuentes, F. (2004): “La especialidad del sistema de responsabilidad penal de adolescentes”, en
AAVV, Justicia y Derechos del Nifio, UNICEF, N° 6, pag. 121.

7 Basta citar algunas especialidades establecidas en este modelo tutelar, como el enorme margen de
discrecionalidad en la valoracion de las conductas y en la individualizacién de la medida a imponer de los
tribunales de menores, el carécter inquisitivo del “proceso” que ante ellos se desarrollaba, la ausencia de
contradiccion, la indeterminacion de las medidas coactivas a imponer, entre otras.
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El concepto de especialidad no es mas que la sintesis explicativa, en clave de
mandato, de la propia densidad del derecho internacional de los derechos hu-
manos referidos a la infancia. Es decir, el corpus juris identificado como instru-
mento juridico de este segmento del derecho internacional de los derechos hu-
manos, ademads de un marco hermenéutico de insoslayable observancia para
determinar el sentido y el alcance de la debida proteccion adicional con la que
deben contar los nifios?, conforma un sistema normativo de derechos de la més
alta jerarquia (en distintos sentidos) que pertenecen en forma privativa al co-
lectivo de personas menores de 18 afios por su mera calidad de tales. Es por es-
te aspecto que el derecho de la infancia debe recibir el calificativo de especial®.
Especialidad en términos de proteccion especial de derechos del nifio en el dm-
bito donde ésta se dé y sea necesaria™.

En definitiva, el principio de especialidad en el sistema penal juvenil constitu-
cional y convencional en cuanto implica que el procedimiento penal debe tener
caracteristicas peculiares adaptadas a las necesidades de los adolescentes im-
putados se traduce, de acuerdo a lo analizado en el parrafo precedente, o bien
en estdndares mads exigentes en materia de garantias procesales, si se compa-
ra el régimen vigente para las personas adultas, o bien en medidas procesales
especificas a favor de los primeros™.

8 Elarticulo 19 de la CADH establece que todo nifio tiene derecho a las medidas de proteccion que su condicion
de menor requiere por parte de la familia, de la sociedad y del Estado. La Corte IDH ha subrayado que el corpus
juris internacional de proteccion de los niflos debe servir para fijar el contenido y los alcances de la disposicion
general contenida en ese articulo de la Convencion Americana. (Cf. Corte IDH, Condicion Juridica y Derechos
Humanos del Nifio. Opinion Consultiva 0C-17/02 de 28 de agosto de 2002. Serie A N° 17, parrs. 37 y 53). En

este mismo sentido, la Com. IDH ha dicho que “para interpretar las obligaciones del Estado en relacion con los
menores, ademas de las disposiciones de la Convencién Americana, la Comision considera importante acudir,
por referencia, a otros instrumentos internacionales que contienen normas mas especificas con respecto a la
proteccion de la nifiez, entre las cuales cabria citar la Convencion sobre los Derechos del Nifo, y las diversas
Declaraciones de las Naciones Unidas sobre el tema. Esa integracion del sistema regional con el sistema
universal de los derechos humanos, a los efectos de interpretar la Convencion, encuentra su fundamento en

el articulo 29 de la Convencién Americana (...)". Cf.,, Com.IDH, Informe N° 41/99, caso N° 11.491, caso Menores
detenidos contra Honduras, 10 de marzo de 1999, parr. 72.

9 Cfme, Diaz, E. M.: "Principio de especializacion en el sistema penal juvenil y su relacion con el derecho de
defensa”, citado.

10 El primer abordaje en el Sistema interamericano de la cuestion intimamente vinculada al articulo 19, CADH
se dio en el caso "Villagran Morales y otros contra Guatemala”. A partir del fallo recaido en esa oportunidad
puede decirse que la Corte Interamericana de Derechos Humanos defiende la especialidad en el sentido de que
el nifio tiene proteccion adicional a la que leyes aseguran a todas las personas en general, en funcion del citado
articulo.

11 Ver el documento elaborado en forma conjunta por la Secretaria Nacional de Nifiez, Adolescencia y Familia
y UNICEF, Procedimientos Penales Juveniles. Estado de adecuacion de la reforma legal a nivel provincial a la
Convencion sobre los Derechos del Nifio, noviembre de 2009 (disponible en: http://www.unicef.org/argentina/
spanish/PUBLICACION_SISTEMAS_PROCESALES_PROVINCIALES_JUSTICIA_JUVENIL.pdf).
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Desde algun punto de vista la especializacion puede ser entendida como una
derivacion del principio de especialidad del sistema penal juvenil. Es decir, el
principio de especialidad inherente a este sistema exige, entre otras cuestiones,
la especializacion como caracteristica relevante. Asi, el desarrollo y el ejercicio
en un determinado procedimiento judicial de una particular tematica (derecho
penal juvenil) por parte de actores particulares, dotados de una especifica ver-
sacion, responden a la caracteristica de especial que califica al sistema. A su
vez, la propia especialidad se puede identificar también con la excepcionalidad™
del sistema de Justicia juvenil. El sistema penal juvenil establecido por el dere-
cho internacional es un sistema especial por ser excepcional y especializado, en
el que la recepcion de garantias y derechos especificos de la infancia debe ser
entendida siempre como una forma de proteccion®.

La especializacion propia del sistema de proteccion integral de derechos,
principio contenido en el articulo 5.5 de la Convencién Americana de Derechos
Humanos vy, mds especificamente, en el articulo 40.3 de la Convencion sobre los
Derechos del Nifio, resulta ser una exigencia que campea en todo el sistema pe-
nal juvenil y deriva como consecuencia evidente de la pertinencia de atender
en forma diferenciada y especifica todas las cuestiones referentes a los nifos™.

La Comision Interamericana de Derechos Humanos (en adelante, Com. IDH)
tiene dicho que la especializacion requiere leyes, procedimientos e instituciones
especificos para nifios, ademds de capacitaciéon para todas las personas que
trabajan en el sistema de Justicia penal juvenil®. De esta maneraq, existe una
particularidad en los contenidos del sistema penal juvenil en orden a satisfa-
cer las necesidades que surgen, en principio, de la peculiar subjetividad de sus
actores principales', los nifos, pero sobre todo, de la especificidad de sus dere-
chos y garantias, de insoslayable observancia al momento de someter a aque-

12 El principio de excepcionalidad implica tanto la excepcionalidad de la privacién de la libertad, de forma
preventiva o como sancion, como la excepcionalidad de la aplicacion del sistema de Justicia juvenil o
judicializacion (ver: Informe de la Comision Interamericana de Derechos Humanos sobre Justicia Juvenil, parr. 76).

13 Informe de la Comision Interamericana de Derechos Humanos sobre Justicia Juvenil, parr.3.

14 Corte IDH. Condicion Juridica y Derechos Humanos del Nifio. Opinién Consultiva 0C-17/02 de 28 de agosto de
2002. Serie A N° 17, parr.109.

15 Informe de la Comision Interamericana de Derechos Humanos sobre Justicia Juvenil, parr. 85. Alli mismo se
dijo que "los requisitos de especializacion también se aplican a las fuerzas policiales cuando entran en contacto
con los nifos y las ninas”.

16 La Corte Interamericana de Derechos Humanos ha explicado que en una jurisdiccion penal especializada
para nifos, los que ejerzan facultades en las diferentes etapas de los juicios y en las distintas fases de la
administracion de Justicia deberan estar especialmente preparados y capacitados en los derechos humanos
del nifio y la psicologia infantil, para evitar cualquier abuso de la discrecionalidad y para asegurar que las
medidas ordenadas en cada caso sean idoneas, necesarias y proporcionales (ver: Corte IDH. Caso “Instituto de
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llos a un proceso penal”. Todos los actores procesales deben contar con esa
mentada especializacion en materia de infancia y adolescencia en conflicto con
la Ley penal, esto es, en derecho penal juvenil™.

De ahi que el principio de especializacion en cuestion forme parte del sis-
tema penal juvenil, calificado como un sistema especial por las caracteristicas
propias de su razon de ser, esto es, su finalidad, sus técnicas de intervencion,
garantias y mecanismos procesales especificos, entre otras cuestiones (ver: art.
40, CDN).

La Comision Interamericana de Derechos Humanos, por caso, ha manifesta-
do su preocupacion con respecto a la aplicacién del principio de especializacion
en la region, sobre todo por la situacion de aquellos Estados en los cuales es po-
sible que los nifios sean excluidos del sistema penal juvenil para ser juzgados
por tribunales de adultos®™.

Pero no debemos perder de vista que el sistema penal juvenil debe ser, val-
ga la tautologia, un sistema juridico de aplicacion de normas penales, o, me-
jor dicho, deber ser s6lo un sistema de responsabilidad penal juvenil®. La inter-
vencion juridica inherente a éste debe circunscribirse a lo estrictamente penal.

Reeducacion del Menor vs. Paraguay. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas”. Sentencia de 2
de septiembre de 2004. Serie C N° 112, parr. 211).

17 Justamente para remarcar este aspecto juridico, centrado en la especial calidad de los derechos y garantias
penales de las personas menores de 18 anos de edad, se ha dicho que la equiparacion del criterio del interes del
nifio con un concepto relativo a la “intervencion educativa” y la capacidad incompleta, subjetiva y personal,
como fundamento de atribucion del hecho criminal, constituyen presupuestos que resultan insuficientes para
definir la especialidad del sistema penal juvenil. Maldonado Fuentes, F. (2004): “La especialidad del sistema de
responsabilidad penal de adolescentes”, en AAVV, Justicia y Derechos del Nifio, UNICEF, Fondo de las Naciones
Unidas para la Infancia, pag. 151.

18 Confrontese: Seguimiento de la aplicacién de la Convencién sobre los Derechos del Nifio, Direccion Nacional
de Asistencia Directa a Personas y Grupos Vulnerables de la Secretaria de Derechos Humanos del Ministerio de
Justicia y Derechos Humanos de la Nacién Argentina, con la colaboracion del Fondo de las Naciones Unidas para
la Infancia, Directora Nacional Lic. Victoria Martinez, 2007, pag. 62/63.

19 Ver el Informe de la Comision Interamericana de Derechos Humanos sobre Justicia Juvenil y DDHH en las
Ameéricas, publicado el 7 de setiembre de 2011, parr. 86. La Comision brinda el ejemplo de los Estados Unidos
de Norteamérica, donde mas de la mitad de los Estados permiten que los nifios de 12 afios sean transferidos
a los tribunales para adultos y en 22 estados, nifios, incluso de 7 afios, pueden ser procesados y juzgados en
tribunales para adultos.

20 Explica Emilio Garcia Méndez que la Convencion sobre los Derechos del Nifio y el resto de los instrumentos
que conforman la doctrina de la proteccién integral poseen todos los elementos necesarios para construir un
sistema de responsabilidad penal juvenil. Un sistema de responsabilidad penal juvenil, en el entendimiento

de este autor, posee como caracteristicas esenciales aungue no Unicas la idea de que los menores de 18 afios
no son penalmente imputables, siendo, sin embargo, penalmente responsables. A su vez, la responsabilidad
penal juvenil significa que a los adolescentes se les atribuyen, en forma diferenciada respecto de los adultos,
las consecuencias de sus hechos que siendo tipicos, antijuridicos y culpables, significan la realizacion de algo
denominado crimen, falta o contravencién. “Siendo las leyes penales el punto de referencia comun de adultos
y menores de 18 anos, el concepto de responsabilidad difiere sustancialmente respecto del de imputabilidad en
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Como vimos, en el antiguo sistema tutelar la especializacion se centraba en
las particularidades de la persona del menor abandonado o peligroso. La apli-
cacion del derecho de menores basado en la doctrina de la situacion irregular
se entendia como el tratamiento especializado de este sujeto/objeto sin el re-
conocimiento pleno de sus garantias constitucionales; por ello se concebia una
suerte de especializacion sin Justicia.

A diferencia de ello, la especializacién en el reducido ambito del sistema pe-
nal juvenil acorde al marco de la doctrina de la proteccién integral de derechos
vigente debe ser entendida como Justicia penal especializada. Cuando se ha-
bla de proteccion integral se habla de proteccion de derechos de nifios, nifias y
adolescentes. La nocion de proteccion integral como proteccion de derechos es
abierta y estd en permanente busqueda de nuevos y mejores estdndares.

La postulacion de la especialidad y, por consiguiente, de la especializacion
del sistema penal juvenil se argumenta desde distintos pardmetros, entre
otros, desde la forma o “principio educativo” que debe regir la pena ante las in-
fracciones cometidas por personas menores de edad o la concurrencia de una
"“capacidad de culpabilidad” disminuida en el joven menor de edad que comete
un ilicito, en tanto el dato 6ntico de la minoria de edad da cuenta de una etapa
de desarrollo en su personalidad que debe ser siempre ponderada?.

Resulta una obviedad la referencia de que los nifios se diferencian de los
adultos tanto en su desarrollo fisico y psicolégico como en sus necesidades
emocionales y educativas. Justamente, el Comité de los Derechos del Nifio de
Naciones Unidas ha afirmado que estas y otras diferencias justifican la existen-
cia de un sistema separado de Justicia penal juvenil y hacen necesario un tra-
to diferente a los nifos?.

Pero lo relevante, para explicar las razones de la especialidad y de alli deri-
var sus proyecciones, debiera ser el entramado normativo protectorio del nifio
en el proceso penal, generado a partir de su calidad de sujeto privilegiado, que

tres puntos fundamentales: a) los mecanismos procesales; b) el monto de las penas (adultos) difiere del monto
de las medidas socioeducativas (adolescentes), y ¢) el lugar fisico de cumplimiento de la medida” (Cf. Garcia
Méndez, E. (1998): Infancia. De los derechos y de la Justicia, cit., pag. 192. Remarcado me pertenece).

21 Ver: Maldonado Fuentes, F. (2004): “La especialidad del sistema de responsabilidad penal de adolescentes”,
en AAVYV, Justicia y Derechos del Nifio, UNICEF, Fondo de las Naciones Unidas para la Infancia, pag. 123.

22 Ver la Observacion General N° 10 del Comité de los Derechos del Nifio de Naciones Unidas, parr. 10. Tiene
dicho la Corte Suprema de Justicia de la Nacion en esta materia que “un sistema de Justicia de menores,
ademas de reconocer iguales garantias y derechos que a un adulto, debe contemplar otros derechos que hacen
a su condicion de individuo en desarrollo, lo que establece una situacion de igualdad entre las personas, ya que
se violaria el principio de equidad, si se colocara en igualdad de condiciones a un adulto cuya personalidad ya
se encuentra madura y asentada, con la de un joven, cuya personalidad no se encuentra aun definitivamente
consolidada” (ver: CSIN, Fallos, 330: 5294 ).
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excede a la materia penal. Es decir, si el nifio por una razoén de politica criminal
estatal es sometido a un régimen punitivo formal, ese regimen adquiere espe-
cificidad por el mandato convencional de receptar obligatoriamente los dere-
chos y garantias complementarios que ese nifo, por su mera calidad de tal, es
acreedor®. La especificidad del sistema viene dada por la concrecion de un sis-
tema de garantias que brinda a un sujeto privilegiado una proteccion adicional
a través del reconocimiento de mayores derechos.

El concepto de especializacion del sistema penal juvenil debe girar sobre es-
te punto. De ahi que los especiales derechos y garantias constitucionales de los
ninos penalmente imputados deban obtener en el proceso penal las correspon-
dientes herramientas, los medios y los recursos humanos especializados para
gue su operatividad no quede reducida a una expresion de deseos. Explica Ma-
rio Coroliano que el Comité de los Derechos del Nifio ha remarcado que para ga-
rantizar la plena aplicacion de los principios y derechos es necesario establecer
una organizacion eficaz®, dentro de la que cabe particularizar las figuras de
jueces, fiscales y defensores especializados.

3. JUSTICIA ESPECIALIZADA Y REGIMEN ACUSATORIO

Como lo explicamos anteriormente, quizds una de las imposiciones mas re-
levantes a la hora de cumplir satisfactoriamente con el mandato constitucional
de especialidad del sistema de enjuiciamiento penal juvenil es la de contar con
un organo jurisdiccional que revista el caracter de especializado.

La especializacion del juez penal juvenil, como también dijimos, debe ser en-
tendida en el marco del Sistema de Proteccion Integral de los Derechos de Nifios,
Nifias y Adolescentes. En otras palabras, es a partir de los principios protecto-
rios que rigen ese paradigma que debe darsele contenido a esa central figura,
y no bajo la sombra de la vetusta doctrina de la situacion irregular. Evitar esta
confusién es quizas el eje del desafio en la construccion de un sistema de Justi-
cia penal juvenil especifico, puesto que el primer objetivo de la transformacion
23 Las medidas de proteccion del articulo 19, CADH involucran lo atinente al sistema penal juvenil en clave
de medidas especiales que conciernen a los nifios en tanto grupo privilegiado. Obsérvese que la Corte
Interamericana de Derechos Humanos ingreso al andlisis del tratamiento de los asuntos vinculados con la
Justicia penal juvenil cuando examind el alcance del enunciado normativo del articulo 19, CADH, en particular,

el alcance de las medidas de proteccién a las que esta obligado el Estado (Corte IDH, Opinion Consultiva N°
17/2002, “Condicion Juridica y Derechos Humanos del Nifio”).

24 Aqui vale recordar que la Observacion General N° 10 del Comité de los Derechos del Nifio de Naciones Unidas
dispone que el amplio Sistema de Justicia de Menores debe comprender a policias, jueces, fiscales y defensores
(parr. 92).



71

1. EXPERIENCIAS ARGENTINAS. Hacia una justicia especializada

es que su resultado no arrastre elementos centrales del antiguo régimen que,
paradéjicamente, también era considerado un sistema especial con operado-
res especializados.

Si bien la capacidad de autodeterminacion de la persona menor de 18 anos
de edad y la asuncion de un determinado nivel de responsabilidad penal son di-
ferentes a las de los adultos, a fin de cuentas, se trata de responsabilidad penal,
o dicho de mejor modo, se trata so6lo de responsabilidad penal.

Por esta razon, en este paradigma no pueden inscribirse los “superpoderes”
del juez de menores, anclados en el paradigma de la situacion irregular. Vale des-
tacar que alli se ampliaba la funcion jurisdiccional, de modo tal que el juez-acusa-
dor-decisor-defensor tenia a su cargo no solo aquellas cuestiones especificamen-
te judiciales sino que se esperaba que actuase como un “buen padre de familia”
sobre estos “menores en situacion de riesgo o peligro moral o material”.

Por Ultimo, y a todo evento, vale aclarar que si la exigencia de la especificidad
del sistema penal juvenil viene dada por la especial capacidad de responsabili-
dad penal del joven y los especiales fines y caracteristicas de las sanciones pu-
nitivas del sistema, el juez especial, encargado de la aplicacion de la Ley penal
juvenil, debe abstenerse de tomar intervencion en cuestiones ajenas al hecho
motivo del proceso y a la investigacion llevada a cabo por el érgano acusador.

Dicho en términos despojados de todo eufemismo, en la Ciudad de Buenos Ai-
res definitivamente no hay lugar para confusion alguna en lo relacionado con las
funciones jurisdiccionales penales y las cuestiones de politicas sociales y asisten-
cia directa. La llamada judicializacién penal de los problemas sociales que pro-
dujo la “invencion” de la delincuencia juvenil tiempo atras ha sido proscripta le-
galmente en el dmbito de la Ciudad de Buenos Aires (ver: Leyes N° 114, 2.303,
2.457). Ello repercute directamente en la consideracion de las funciones jurisdic-
cionales en el fuero penal juvenil local y en el perfil del juez penal especializado,
previsto a modo de garantia para los imputados menores de 18 afios de edad.

Entonces, el rol propio del juez penal juvenil en el Sistema de Proteccion In-
tegral de Derechos de Ninas, Nifos y Adolescentes debe distinguirse claramen-
te del que le competia al juez de “menores” en el sistema tutelar; sistema que
ha sido fuertemente criticado debido al alto grado de discrecionalidad con que
contaban los magistrados, permitiendo situaciones arbitrarias mientras se ale-
gaba que ejercian una funcién asistencial o tuitiva. Por el contrario, en el siste-
ma de Justicia penal juvenil respetuoso de nuestra Constitucion Nacional el juez

25 Garcia Méndez, E.: La legislacion de “menores” en America Latina: una doctrina en situacion irregular, pag. 7
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tiene a su cargo exclusivamente la resolucion de conflictos penales en el marco
de un proceso contradictorio®.

4. EL ROL DEL JUEZ PENAL JUVENIL EN EL SISTEMA DE ENJUICIAMIENTO
ACUSATORIO

Existen previsibles similitudes entre el sistema de enjuiciamiento de tipo in-
quisitivo y el modelo tutelar. Ambos sistemas convivieron pacificamente, pues-
to que han compartido sus cualidades fundamentales. En este sentido se ha
advertido que los sistemas procesales inquisitivos y los sistemas normativos de
"la minoridad” basados en la doctrina de la situacion irregular se han alimenta-
do reciprocamente en América Latina en los Ultimos 80 afios?.

Julio B. J. Maier sefala algunas de estas tristes coincidencias: la concep-
cién del otro como objeto o como subdito, antes que como sujeto con derechos
(menor o imputado), la oficiosidad en la actuacion judicial, el secreto y el ex-
pediente escrito, la concentracién de todas las funciones en una sola persona
(juez-padre-acusador-decisor-defensor), cuestiones morales y religiosas fun-
damentando las decisiones judiciales, la privacion de libertad como regla bajo
el nombre de medida de internamiento o prision preventiva, etcétera®,

Ahora bien, lo que se pretende poner en evidencia en el presente apartado
es que de la estructura y organizacion del proceso penal depende la efectividad
de multiples garantias del imputado, ya sea la de defensa en juicio o la de im-
parcialidad del juzgador, s6lo por mencionar algunas.

En efecto, las propias caracteristicas de un sistema de enjuiciamiento regido
por el principio inquisitivo dificultan o mds bien impiden la satisfaccion plena
de las garantias minimas que la Constitucion Nacional y los instrumentos inter-
nacionales que la integran acuerdan a toda persona perseguida penalmente.
Claro estd entonces que ese sistema de organizacién de la estructura de pro-
ceso penal y de las funciones de sus actores no resulta compatible con las exi-
gencias constitucionales e internacionales para el legitimo enjuiciamiento pe-
nal de ninos.

El Codigo Procesal Penal de la Ciudad Auténoma de Buenos Aires (Ley N°
2.303) vy el Régimen Procesal Penal Juvenil (Ley N° 2.451) son normas inspira-

26 UNICEF (2007): Estandares de Derechos Humanos para la implementacién de un sistema de Justicia juvenil,
Buenos Aires, pag. 67.

27 Maier, J. B. J. (1999): Derecho Procesal Penal - I. Fundamentos, Editores del Puerto, pag. 13.
28 idem.
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das, en casi todo su articulado, por los principios propios de un regimen proce-
sal acusatorio.

Basicamente, la organizacion de un sistema penal acusatorio se alcanza di-
vidiendo las dos funciones basicas, de modo que sea el Ministerio Publico el en-
cargado de investigar. Al juez le queda reservada la tarea de autorizar o de
tomar decisiones, pero nunca la de investigar o acusar®. Es decir que hoy la res-
ponsabilidad por la investigacion del hecho punible y la tarea de preparacion de
la acusacién —o, inversamente, del requerimiento que clausura la persecucion
penal— corresponde a la fiscalig, lo que significa también la desaparicion del
juez de instruccion, antiguo inquisidor®®. Como consecuencia de ello, la actua-
cion de un tribunal para decidir el pleito y los limites de su decision estan condi-
cionados por el reclamo (accién) de un acusador y su contenido®.

Por otra parte es dable sefialar que una configuraciéon formal distinta de la
estructura del juicio, especialmente del debate, que reduzca el protagonismo y
senorio de los jueces sobre el contenido material del procedimiento para aislar
sus facultades de decidir en la sentencia, con el objetivo de remarcar su impar-
cialidad, se traduce, inmediatamente, en la adquisicion por parte de la fiscalia de
un papel protagénico, en conjunto con otros participantes en el procedimiento®.

Como ya dijimos, el caracter acusatorio del sistema procesal penal de la Ciu-
dad Autonoma de Buenos Aires surge de su propia Constitucion (art. 13.3), asf
como del Codigo Procesal Penal (Ley N° 2.303) y coloca en cabeza del Minis-
terio Publico Fiscal la funcion de llevar adelante la accion, la investigacion vy el
ejercicio de la acusacién. Del articulo 4 del codigo adjetivo surge con claridad
la division de roles que sefialdbamos como central en este tipo de estructuras
procesales, en tanto alli se establece que el fiscal “[t]endrd a su cargo la inves-
tigacion preparatoria, bajo control jurisdiccional en los actos que lo requieran”.

Lo visto hasta aqui es trasladable a los procesos penales sequidos contra
personas menores de edad, no sélo por via de la remision normativa genérica
plasmada en el articulo 2, RPPJ, sino por la recepcion expresa en la legislacion
penal juvenil del sistema acusatorio como principio procesal (art. 10.a, RPPJ). El
régimen procesal especifico de esta ciudad no deja dudas. Sobre la base de las

29 Binder, A. M. (2002): Iniciacién al Proceso Penal Acusatorio (Para auxiliares de la Justicia), Ed. Alternativas,
INECIP, pag. 51.

30 Maier, J. B. J.: ob cit, pag. 381.
31 Maier, J. B. J.: ob cit, pdg. 444.

32 Bovino, A.: “El juicio y la CN", en Maier (comp): El nuevo CPP Nacién. Andlisis critico, cit,, Il 'y ss., pags. 172 y
siguientes.
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funciones que el legislador local asigné al juez penal juvenil se colige, claramen-
te, que no nos encontramos ni ante el juez omnipotente, buen padre de familia,
caracteristico del sistema tutelar, ni ante el juez instructor, inquisidor, compro-
metido con la persecucién de los delitos del sistema inquisitivo.

Parece quedar claro que, para evitar injerencias indebidas y violaciones de
derechos constitucionales, el juez penal juvenil debe, ademas de revestir el ca-
racter de especializado, ejercer sus facultades especificas, estrictamente pe-
nales, dentro del sistema de enjuiciamiento acusatorio impuesto en la Consti-
tucion de la Ciudad Autonoma de Buenos Aires (art. 13.3, CCABA) y en la de la
Nacion Argentina (arts. 53,59, 116 y 120, CN).

En conclusion, el infranqueable marco para determinar el objeto de este do-
cumento lo da la vigencia en nuestra ciudad de los sistemas acusatorio y de
proteccion de derechos, en contraposicion con un modelo tutelar e inquisitivo.
En ese marco se encuentran los elementos que determinan las legitimas funcio-
nes v el correcto perfil del juez penal juvenil especializado.

5. LAS ESPECIALIZACIONES DEL ACUSADOR Y DEL DEFENSOR PUBLICO.
EL ASESOR TUTELAR

Resulta Util recordar que la Observacion General N° 10 del Comité de los De-
rechos del Nifio de Naciones Unidas dispone que el amplio Sistema de Justicia
de Menores debe comprender a policias, jueces, fiscales y defensores (parr. 92).

Cabe agregar que en un proceso penal regido por el principio acusatorio la
especializacion del fuero es letra muerta si no existe un acusador publico espe-
cializado. Como dijimos, las funciones de acusacion e investigacion estdn a car-
go del Ministerio Publico Fiscal, por lo cual este érgano estatal deviene central
en la estructura procesal adversarial. Debido a esa trascendencia, su especiali-
zacion es también imperiosa.

Y es que si bien su funcion debe cefirse a investigar la existencia del hecho
objeto del proceso y la participacion del imputado en él, el acusador publico de-
be hacerlo en el marco de la legislacion procesal especifica que recepta y regla-
menta principios propios de la materia penal juvenil.

Ademds, el enfoque propio de sus labores debe estar conformado por las
particularidades subjetivas vy, sobre todo, juridico-normativas de las personas
menores de edad sujetos de derecho privilegiados que resisten la imputacion
penal. Dicho de otro modo, una eficaz y legitima tarea acusatoria en el proceso
penal juvenil, segun el dmbito otorgado por las normas internacionales de de-
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rechos humanos referidas a la infancia, debe considerar fundamentalmente las
singularidades comprometidas en la materia penal juvenil; y para ello la versa-
cion en los aspectos juridicos centrales de la infancia por parte de quienes lle-
van a cabo esa labor y la vision experta de los aspectos complejos de este cam-
po del saber resultan obligatorias.

Es decir, todos los principios que emanan del ordenamiento penal juvenil re-
feridos al juez deben hacerse extensivos al resto de los sujetos procesales y
operadores del sistema, sobre todo, a quienes tienen a su cargo la tarea acu-
satoria (art. 40, inc. 3, Convencion sobre los Derechos del Nifio; art. 5.5, CADH;
Regla 22 y cctes., Reglas de Naciones Unidas para la Administracion de Justicia
para Menores y art. 38, Ley N° 2.451).

Asimismo, la defensa especializada de una persona menor de 18 afios en un
proceso penal determinado implica el ejercicio técnico de habilidades y conoci-
mientos de derecho penal con un enfoque de garantia de derechos humanos de
la infancia, en orden a obtener el mejor resultado posible de esa persona en ese
proceso. Ello lleva consigo, en primer lugar, la consideracién de la defensa espe-
cializada como una defensa técnica de los intereses particulares del imputado
en el proceso penal y, en segundo lugar, la postulacion de mayores exigencias
en lo relativo a la aplicacion de los conocimientos propios de la materia penal
juvenil, gue repercute, cdmo no, en el estdndar minimo de defensa penal eficaz.

A su vez, la participacion del asesor de menores en el proceso penal, lejos
de la que le correspondia en el derogado sistema de la “situacion irregular”, en
modo alguno se sustenta en una actuacion de tinte paternalista que justifica
su intervencion discrecional a partir del argumento segun el cual el nifio es un
mero “objeto” de proteccion. Muy por el contrario, la recepcion legal de la figura
del asesor de menores en el procedimiento penal contra personas menores de
edad nos obliga a darle un enfoque en armonia con el derecho constitucional.

Asi, esta figura, reformulada y reinterpretada a la luz de los Instrumentos In-
ternacionales de Derechos Humanos, debe ser entendida de manera compatible
con el Sistema de la Proteccion Integral de Nifias, Nifios y Adolescentes. Su ca-
lidad de complemento de la asistencia juridica del nifio en la arista relacionada
con la necesaria creacion de un sistema de Justicia especializado para ese colec-
tivo de personas nos da una pauta razonable para lograr esa armonizacion®.

El legislador local, ademas de exigir su participacion procesal a los fines de
proteger los derechos de las victimas menores de 18 afios de edad, otorgé am-

33 Ver una explicacién en el mismo sentido en Rodriguez, L. (2011): Infancia y Derechos: del Patronato al
Abogado del Nifio, Ed. Eudeba, pag. 108.
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plias facultades al asesor tutelar para actuar en la defensa de los derechos del
nifno imputado, imponiendo su intervencion en todas las causas que se sigan
contra personas menores de edad y otorgandole la posibilidad de realizar todo
tipo de cuestionamientos e impugnaciones a su favor (arts. 40 y 31, incs. 40y
69, Ley N° 2.451, Régimen Procesal Penal Juvenil de la CABA).

En definitiva, la figura del asesor de menores constituye una de las maneras
de dar cumplimiento al mandato constitucional de brindar a los nifos persegui-
dos penalmente una posibilidad eficaz de defensa y una asistencia juridica es-
pecializada (arts. 12, 40.2.b.iii y 40.3, CDN y art. 75, inc. 22, CN).

Asi las cosas, cabe concluir que cualquier intento por poner en marcha el
funcionamiento de un sistema especializado debe ineludiblemente contar en
la practica con todos los actores especializados legalmente previstos: el fiscal
penal juvenil (art. 38, Ley N° 2.451), el defensor publico juvenil (art. 35, Ley N°
2.451) y la asesoria tutelar de menores (art. 40, Ley N° 2.451).

6. ORGANIZACION DEL SISTEMA DE ENJUICIAMIENTO PENAL JUVENIL
ESPECIALIZADO. LA NORMATIVA EXISTENTE. SU NO IMPLEMENTACION

Como vimos, el enjuiciamiento penal de nifios debe llevarse a cabo a traves
de 6rganos especializados y en el marco de una estructura procesal adversarial.
Solo de esa manera se logrard la acabada observancia de las garantias consti-
tucionales que titularizan las personas menores de edad sometidas a un proce-
so penal, ya sean genéricas o especificas de su condicién de ninos.

El Derecho de organizacion judicial de la Ciudad Autonoma de Buenos Aires
recepta estas necesidades, en tanto instituye 6rganos judiciales especializados
para el juzgamiento de nifas, nifos y adolescentes®. La Ley Organica del Po-
der Judicial de la Ciudad de Buenos Aires (Ley N° 7) establece 6rganos especia-
lizados para el juzgamiento de nifas, ninos y adolescentes. En efecto, en su ar-
ticulo 7, en el que se enumeran genéricamente las dependencias que formardan

34 Recueérdese que esa rama del Derecho Procesal Penal, como bien lo explica Julio B. J. Maier, es la que
establece el conjunto de reglas que instituyen y organizan los 6rganos publicos que cumplen la funcién judicial
del Estado en materia penal. El mismo autor lo define como el conjunto de reglas que fundan la capacidad

de juzgar de un tribunal (competencia), que establecen la integracion (nUmero y origen de los jueces) de

un cuerpo de decision de ese tribunal para un caso determinado o para una decisién concreta a tomar en el
curso del procedimiento, que determinan la exclusion o apartamiento de un juez designado en principio para
integrar el tribunal en un caso concreto y que, finalmente, regulan el gobierno, la administracién del tribunal y
las relaciones internas entre sus miembros (reglas relativas a la distribucion del trabajo o al turno, segun se las
denomina en lenguaje del foro; algunos incluyen también el derecho disciplinario judicial) (ver: Maier, J. B. J,, ob.
cit, T. 1l pdg. 481).
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parte del Poder Judicial local, el legislador hizo especial mencion a una Cémara
de Apelaciones en lo Penal Juvenil (inc. 1.f.) y a juzgados v tribunales de prime-
ra instancia (incs. 5. f; 6.c).

Adviertase lo avanzado de la prevision normativa, que incluso prevé la satis-
faccién del mandato constitucional de especialidad en la instancia de revision
de las sentencias judiciales, circunstancia que no se verifica en casi ningun or-
denamiento moderno. Ademds, a lo largo de su articulado se hace especial re-
ferencia a la composicién y competencia de cada uno de los 6rganos especiali-
zados (ver: arts. 33, 35y 45, Ley N° 7).

Por su parte, el Régimen Procesal Penal Juvenil (Ley N° 2.451) recepta vy re-
glamenta la garantia de especializacion en el enjuiciamiento penal juvenil y la
vincula con la de juez natural. Recuérdese que esta Ultima garantia importa la
predeterminacion legal del juez y, més especificamente, que la competencia pa-
ra entender en una determinada causa —es decir, la facultad que tiene un juez
para aplicar el derecho en un caso concreto, segun una distribucion territorial o
de materias— debe estar determinada por la Ley*. Asi, el articulo 11 del Régimen
Procesal Penal Juvenil establece que la potestad de aplicar la Ley en los proce-
dimientos penales, juzgando y haciendo ejecutar lo juzgado, corresponde ex-
clusivamente a los jueces y tribunales especializados en materia penal juvenil.

De esta manera, el juzgamiento de un nifio 0 adolescente por un tribunal no
especializado podria ser concebido, en algun sentido, no sélo como la inobser-
vancia de la garantia reconocida en el articulo 40.3 de la Convencion sobre los
Derechos del Nifig, sino también de la prevista en el articulo 18 de la Constitu-
cion Nacional.

Al propio tiempo, el Régimen Procesal Penal Juvenil se encarga de enumerar
las funciones que competen al juez penal juvenil (ver: art. 31). Este detalle faci-
lita, como dijimos, la tarea de indagacion sobre los aspectos que deben ser con-
templados en la figura del magistrado especializado en la estructura acusato-
ria del proceso penal en esta ciudad, el que se ve reforzado por la prohibicion
establecida en el articulo 32, Ley N° 2.451, que opera también en claro resguar-
do de la garantia de la imparcialidad del juzgador (art. 18, CN).

Luego, una de las cualidades mas destacables del cuerpo normativo puesto
en vigencia con la sancion de la Ley N° 2.451 es el establecimiento de la espe-
cialidad y la especializacion no s6lo como requisitos del érgano juzgador, sino
también del acusador y del defensor. Adviertase que la significacién del regi-
men procesal especifico se realza a la luz del resto del ordenamiento local. La
35 Binder, A. M. (2008): Introduccién al derecho procesal penal, Ed. Ad Hoc, pag. 143.
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Ley Organica del Ministerio Publico (Ley N°1903), encargada de la definicién de
la composicién y competencia de las tres ramas de ese 6rgano del Poder Judi-
cial local, no contiene prevision alguna sobre el punto. En rigor, el Unico 6rgano
especifico establecido por esa norma es la Asesoria Tutelar, actor especializado
cuya intervencion también tiene su fuente en la Ley N° 2.303 (art. 155, CPP) y
en la Constitucion local (ver: arts. 46, 47, 48 y 49, Ley N° 1903; art. 155, CPP y art.
126, CCABA) y que, por lo demds, es el Unico que hoy en dia ha sido implemen-
tado y actua en el juzgamiento de personas menores de edad en esta ciudad.

Pero como ya dijimos en reiteradas ocasiones, en un sistema de enjuicia-
miento acusatorio, con el extendido alcance de las facultades del Ministerio PU-
blico Fiscal, la especialidad del acusador publico se vuelve imperiosa vy, frente a
éste, también la del defensor, por expresa imposicion, entre otros, del principio
procesal de igualdad de armas.

La circunstancia antes apuntada, es decir, que salvo la Asesoria Tutelar nin-
guno de los 6rganos especializados establecidos por el legislador local para ac-
tuar en el juzgamiento de las personas menores de edad ha sido aun puesto en
funcionamiento en la Ciudad Auténoma de Buenos Aires, permite afirmar que
en el Poder Judicial local las garantias de todo joven a ser juzgado por 6érganos
especializados no cuentan con un debido respeto (art. 40.3, Convencién sobre
los Derechos del Nifio).

7. ()RGANOS AUXILIARES: LA REDEFINICION DE LOS EQUIPOS
INTERDISCIPLINARIOS O MULTIDISCIPLINARIOS A LA LUZ DEL PARADIGMA
DE PROTECCION INTEGRAL DE DERECHOS DEL NINO*®

Como fue mencionado antes, el estandar valido de especializacion implica la
existencia de 6rganos judiciales especializados en el procedimiento penal juve-
nil. Sin embargo, este requisito de especializacion no sélo abarca a jueces, fisca-
les, defensaores o asesores tutelares, sino también se extiende a todos los agen-
tes que ejercen facultades en las diferentes etapas de un proceso penal juvenil.

En tal sentido, aun los profesionales no juridicos pertenecientes a los diver-
S0S equipos técnicos que participan en el proceso deberan recibir formacion y
capacitacion en materia de derechos humanos de la infancia, en el marco de los
36 La Ley Ne 2.457, establece en el capitulo dedicado al instituto de la mediacién la imprescindible intervencion
del equipo técnico interdisciplinario (art. 67). A su vez, la Ley Ne 7, Ley Organica del Poder Judicial de la Ciudad
de Buenos Aires, en su articulo 51 dispone que, como auxiliares del Poder Judicial de la Ciudad, designados/as

por el Consejo de la Magistratura y bajo su superintendencia funcionan cuerpos técnicos periciales y peritos, que
actuan siempre a requerimiento de los jueces o juezas o del Ministerio PUblico, segun el caso.
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principios y disposiciones de la Convencion Sobre los Derechos del Nifio y demas
normas especificas en materia de Justicia penal juvenil.

No obstante ello, determinar la especialidad de estos equipos técnicos®” no
es una tarea sencilla, especialmente si se advierte que a partir de la adopcion
de la Convencion sobre los Derechos del Nifio no se construye de cero una nue-
va legalidad y una nueva institucionalidad para la infancia en América Latina.
Es decir que, considerando que el terreno sobre el cual se pretende montar el
nuevo Sistema de Proteccion Integral de Derechos no esté virgen, no solo es ne-
cesario construir una nueva cultura sino que también sera preciso desmontar
otra: la cultura tutelar®.

Como algo propio de la doctrina que inspir6 a las leyes tutelares se considerd
conveniente que el juez, al momento de tomar sus decisiones, se apoyara en la
opiniony en las recomendaciones de un grupo de profesionales en diversas ma-
terias, particularmente psicologos, pedagogos y trabajadores sociales. Es mas,
en este sistema tutelar el poder de estos profesionales en la resolucion del caso
resultaba significativo y llegaba al nivel de sustituir el criterio o la decision del
juez, quien se sometia a las recomendaciones del trabajador social o del psico-
logo®. Ello resultaba razonable pues segun la concepcién antropologica de un
sistema como el tutelar lo central para la decision se encontraba en el estado
peligroso del sujeto, no en su conducta.

La caracteristica que distinguia al sistema de la situacién irregular se radi-
caba en la indefinicion de sus aspectos y en la vaguedad de sus postulados, o
que brindaba un amplio margen para la discrecionalidad de los actores invo-
lucrados, con la alta cuota de poder inherente a ello, incluso en el juzgamiento
de los nifios punibles de acuerdo al régimen penal sustantivo (Ley de facto N°
22.278). Segun sus polémicos criterios, vigentes todavia en el fuero nacional, lo
importante es tutelar al joven abandonado o peligroso; “protegerlo” a través
de medidas de disposicion vy, llegado el caso, de internacion, durante el desa-
rrollo del procedimiento. Lo estrictamente penal, es decir, la imposicién de una
mbojo se utilizardn como sindnimos las denominaciones: equipos técnicos, interdisciplinarios
o multidisciplinarios, ya que las diferencias entre éstos exceden el marco del presente trabajo.

38 Beloff, M.: “Un modelo para armar -y otro para desarmar!: proteccion integral de derechos vs. derechos en
situacion irregular”, cit. pag. 12

39 Rojas, A. (2006): “Los Sujetos Procesales”, en Derecho de la Nifiez y Adolescencia, Escuela Nacional de
Judicatura, Republica Dominicana, pag. 139. En este sentido, es dable afirmar que el modelo legitima la
imposicion de medidas que, como expresa Carl Stooss: “No se fundan en una accion determinada, sino en el
estado de la persona. No se trata de imponer una punicion a nadie por su conducta culpable, sino de tratarle de
modo adecuado a su estado” (Cf,, Stooss, C. (1913): Lehrbuch des dsterreichischen Strafrecht, Wien u. Leipzig,
pag. 192, citado por Zaffaroni, R. E. (2006): El enemigo en el derecho penal, Ed. Ediar, Buenos Aires, pdg. 94).
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pena formal por la comision de un delito, queda en principio relegado a un se-
gundo plano aun en los casos de los jovenes punibles cuya responsabilidad es
judicialmente declarada (ver: art. 4, Ley de facto N° 22.278).

Al ser modificado el paradigma vigente en la materia —modificacion que en
el dmbito de nuestra ciudad alcanzé una plena operatividad con leyes adecua-
das a las exigencias constitucionales (ver: Leyes N° 114 y 2.457)—, la posicion y
el perfil de estos actores, sus dmbitos funcionales y la incidencia de sus opinio-
nes deben ser adecuadamente examinados.

Justamente, las dificultades en la implementacion del nuevo modelo de pro-
teccion integral de la infancia se explican, entre otras cuestiones, por problemas
en la definicion del perfil y las funciones de los diferentes sujetos que intervie-
nen en el proceso penal juvenil, especialmente en lugares como nuestro pais,
atravesados en su historia por experiencias tutelaristas*.

En sintesis, el modelo vigente en nuestra ciudad tiene una clara orientacion
en el sentido que da la Convencion sobre los Derechos del Nifo (Leyes N° 114 y
N° 2.451); por ello si se piensa en un equipo interdisciplinario que asista al juez
en el ejercicio de sus funciones, éste debe tener esa misma orientacion.

Nuestro régimen procesal en forma ciertamente escueta alude a la inter-
vencion de un equipo técnico interdisciplinario. Lo hace en una situacién parti-
cular y sin definicion de las funciones propias, en la instancia de resolucion al-
ternativa del conflicto (art. 67, RPPJ). Quizas esta austera prevision legal se
deba justamente a lo relatado antes, esto es, a las experiencias vinculadas a
la participacion activa y amplia de equipos técnicos comprometidos con el éxi-
to del complejo tutelar en una Justicia desjuridizada, al margen de los dere-
chos (cuando no al margen de la mera legalidad), colonizada por los saberes
psi del trabajo social y, en oportunidades, medicos*'. Quizds ello también nos dé
la pauta de la ajustada relevancia y el caracter limitado y accesorio de la inter-
vencion de tales actores en un procedimiento penal propiamente dicho, como el
regulado enla Ley N° 2.451.

40 Beloff, M.: “Los equipos multidisciplinarios en las normas internacionales de las que surge el modelo de la
proteccion integral de derechos del nifio”, ob. cit. pdg. 32. Aqui la autora traza un paralelo muy acertado con la
figura del asesor de menores, siempre asimilada a las practicas tutelares.

41 Beloff, M.: ob cit., pag. 32.
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8. ESPECIALIZACION DE LOS EQUIPOS INTERDISCIPLINARIOS EN EL
PROCESO PENAL, EN EL MARCO DEL SISTEMA DE PROTECCION DE DERECHOS
DE LA INFANCIA

Ahora bien, cabe mencionar que la falta de especializacion en los equipos in-
terdisciplinarios —reiteramos: en el marco del nuevo paradigma de proteccion
integral de derechos del nifio— es un problema actual que excede al Gmbito lo-
cal y fue resaltado por el Comité de los Derechos del Nifio de Naciones Unidas,
que en las Observaciones Finales al Estado Argentino, en 2010, insté a velar por
la adopcién de medidas necesarias para que las personas que trabajen con ni-
fos en el sistema judicial reciban periodicamente una formacion adecuada®.

El sentido de esa formacion exigida se infiere de las normas internacionales
tantas veces citadas*, y determina, al propio tiempo, los aspectos funcionales
de estos actores en el proceso penal; circunstancia nada menor en relevancia
en los regimenes normativos como el nuestro, donde sus enunciados no preci-
san las distintas tareas de los equipos interdisciplinarios.

De esta forma, en Ultima instancia lo trascendente son los derechos y las ga-
rantias de los nifios comprometidos en la Justicia penal juvenil de acuerdo al
corpus juris internacional de la infancia. Asi, cabe tener presentes esos derechos
y garantias como aspectos que hacen al contenido de la necesaria formacién
de los equipos técnicos que trabajan en la administracion de Justicia penal ju-
venil, pero también, y sobre todo, como pautas o limites de las funciones con-
cernientes a esos equipos*.

En este sentido, el respeto de todos los derechos y garantias del adoles-
cente imputado o encontrado responsable de haber cometido un delito; la in-
42 Ver: Observaciones Finales al Estado Argentino del Comité de los Derechos del Nifio de Naciones Unidas,
CRC/C/ARG/CO/3-4, junio, 2010, observaciéon N° 80, inc j.

43 Ver las reglas 16 y 22 de las Reglas Minimas de las Naciones Unidas para la Administracién de Justicia de
Menores y la Directriz 58 de las Directrices de las Naciones Unidas para la Prevencion de la Delincuencia Juvenil.

44 Con relacién a la Regla 16.1 de las Reglas Minimas de las Naciones Unidas para la Administracion de Justicia
de Menores, la Dra. Mary Beloff sostiene que dicha norma permite esclarecer algunas caracteristicas y limites a
la funcion de los mencionados equipos multidisciplinarios en la Justicia juvenil. En este sentido sostiene que de
la norma se desprende que (a) deben existir equipos multidisciplinarios en la Justicia juvenil que brinden al juez
la informacion necesaria, respecto de las circunstancias personales del adolescente, para llegar a una decision
justa; (b) se debe realizar una investigacion exhaustiva (nétese que se menciona una investigacion y no varias
segun el momento procesal de que se trate) y por Ultimo que, (c) serd pertinente la exclusion de la necesidad
de elaborar informes sociales y familiares en caso de que se impute al adolescente un delito leve, ya que los
nuevos sistemas de Justicia juvenil latinoamericana prevén la despenalizacion, o bien, formas no penales de
solucion del conflicto en casos de delitos leves (cfme. Beloff, M.: “Los equipos multidisciplinarios en las normas
internacionales de las que surge el modelo de la proteccion integral de derechos del nifio”, cit., pag. 39).
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tervencién y nocividad minimas; la proporcionalidad de la reaccién en funcién
del delito y la consideracion de las condiciones personales sélo para corregir la
gravedad de la sancion que corresponderia estrictamente por el delito; la pro-
teccion de la intimidad; la solucién alternativa del conflicto; la excepcionalidad
de la adopcion de la privacion de la libertad; y la pluralidad de medidas reso-
lutorias, entre otros aspectos, conforman rigidos parémetros de discernimien-
to de la legitimidad de la actuacion de los equipos interdisciplinarios en el pro-
ceso penal juvenil®.

El proceso penal juvenil tiene por objeto la dilucidacion de la veracidad de
la imputacion por la presunta comision de un hecho calificado por la Ley como
delito y la eventual determinacion de la pena aplicable o de la solucién del ca-
so por medio de una salida alternativa al proceso o a la pena. Sobre ese objeto
debe girar ineludiblemente el proceder de los equipos técnicos interdisciplina-
rios*s. Asi lo establecen diversos derechos elementales de los imputados en el
proceso penal, histéricamente desconocidos en el juzgamiento criminal de las
personas menores de edad (principio de inocencia, derecho a la intimidad, cul-
pabilidad por el acto cometido, etcétera). Por lo tanto, puede decirse que el pri-
mer y gran limite de la actuaciéon de estos equipos viene impuesto por el ade-
cuado reconocimiento y el cabal respeto de los derechos vy las garantias de los
nifos en el proceso penal.

Estas reflexiones acompafan nuestro postulado inicial sobre el limitado al-
cance de la actuacion de los equipos interdisciplinarios y su necesaria corres-
pondencia con los lineamientos fundamentales del nuevo paradigma de la pro-
teccion integral en el procedimiento penal juvenil.

En este sentido, en virtud del alcance del principio de especialidad y su deri-
vado, el de especializacion, los estudios de los equipos interdisciplinarios*’ de-
ben considerarse como periciales, en tanto son efectuados y emitidos por espe-
cialistas en una determinada ciencia, y forenses, puesto que pretenden apoyar,
desde esa ciencia, la administracion de Justicia, especificamente la resolucion
jurisdiccional, en ciertos aspectos claves y relevantes para la legitima decision

45 Por caso, vease la Directriz 58 de las Directrices de las Naciones Unidas para la Prevencién de la Delincuencia
Juvenil. La directriz mencionada incorpora al principio de especialidad que rige para los equipos técnicos un
elemento especifico, que es el necesario conocimiento de la existencia de programas de remision, promoviendo
de esta forma la excepcionalidad de la aplicacién del sistema de Justicia juvenil, y limitando en consecuencia,

el papel del ius puniendi del Estado (cfme. CIDH, Informe N° 41/99, Caso 11491, Admisibilidad y Fondo, Menores
detenidos, Honduras, 10 de marzo de 1999, parr. 113)

46 En similar sentido, Rojas, A.: ob. cit, pag. 141.

47 Previsiones en términos generales de estos auxiliares se pueden encontrar en el Titulo I, Reglamento
General de Organizacién y Funcionamiento del Poder Judicial de la CABA (RES. C.M N°152/99).
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del caso. Asi, con la intencién de evitar discrecionalidades propias del modelo
anterior, dichos estudios también deben encontrarse limitados por las solicitu-
des concretas planteadas por las partes“®.

En definitiva, en cualquier caso, si bien el juez debe tener acceso a la infor-
macién relativa a las circunstancias personales de los adolescentes a quienes
debe juzgar, esta informacion solo podra ser utilizada a fin de brindar al juzga-
dor un panorama amplio sobre las condiciones y la situacién en las que el ado-
lescente habria cometido el delito del que se lo acusa, necesario para determi-
nar adecuadamente la sancion aplicable o la medida alternativa al proceso o a
la pena; todo lo que contribuye a una decision justa del conflicto penal®.

9. ESPECIALIZACION DEL PERSONAL QUE SE DESEMPENA EN LA EJECUCION
DE LAS MEDIDAS PRIVATIVAS DE LA LIBERTAD

En el apartado anterior nos referimos a los grupos de técnicos que elaboran
informes que permiten al juez adoptar una decision referida al objeto del pro-
ceso penal juvenil. Pero asimismo, existen profesionales no letrados, de distin-
tas disciplinas, que se desempefian especificamente en las instituciones de en-
cierro donde son alojados los nifios con motivo del proceso penal seguido en
su contra, ya sea en la instancia de ejecucion de la sancion penal juvenil o en
otras previas.

Como no puede ser de otro modo, el principio de especializacion también se
extiende a todo el dmbito de las medidas privativas de la libertad* y, por con-
siguiente, al personal encargado de su ejecucion® y a los equipos interdiscipli-

48 Rojas, A.: ob. cit, pag. 140.

49 En tal sentido, es interesante recordar que en la legislacion penal de adultos el juez también se remite a los
informes de los equipos técnicos, en el caso del parrafo final del articulo 44 del CP para la determinacion de la
responsabilidad penal del autor en el marco del instituto de la tentativa y en el caso del articulo 26 del CP, con
relacion a las condiciones materiales para disponer la condena de ejecucion condicional. El articulo 26 del CP
establece las condiciones materiales para disponer la condena de ejecucion condicional las que consisten en la
"personalidad moral del condenado, su actitud posterior al delito, los motivos que lo impulsaron a delinquir, la
naturaleza del hecho, y las demas circunstancias que demuestren la inconveniencia de aplicar efectivamente
la privacion de libertad”. La referencia apunta a la necesidad de contar con datos verificables de su realidad
existencial (trabajo, educacion, etc.) que demuestren la inconveniencia del encierro (Ver: D'alessio, A. J. (2005):
Codigo penal comentado y anotado, Parte General (arts. 12 a 78 bis), editorial La Ley, Buenos Aires, pdg. 164).

50 Elarticulo 84, Ley Ne 2.451, establece que la privacion de libertad en centro especializado consistira en el
alojamiento en un establecimiento creado a tal efecto para el cumplimiento de los fines de la Ley.

51 El articulo 85, primer pérrafo, Ley Ne 2.451, prevé que los centros especializados deben funcionar en locales
adecuados, con personal capacitado en el area social, pedagogica y legal.
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narios que colaboran en la concrecion de la finalidad de la sancion en este es-
pecial ambito punitivo®.

En este sentido, una mirada constitucional sobre la labor de los profesiona-
les de equipos interdisciplinarios que actuan en la instancia de ejecucion de la
pena pone el foco, nuevamente, en el cometido principal de su ambito de actua-
cién preciso y su relacion con los derechos particulares de la infancia en el ém-
bito punitivo; circunstancia que obliga a vincular principalmente esta labor con
el fin que tiene la pena en el sistema constitucional de la infancia.

Vale decir que la respuesta punitiva en este sistema penal juvenil debe ser
amplia, flexible, dotada de contenido educativo y de minima intensidad y aflic-
cion. La doctrina especializada ha referido que lo caracteristico del derecho pe-
nal juvenil se encuentra en su aspecto sancionatorio, puesto que presenta una
regulacion propia que hace no aplicable el derecho penal de adultos subsidia-
riamente. El primero tiene como norte vy, al propio tiempo, como presupuesto
de legitimidad, al principio educativo. Este Ultimo principio establece una serie
de criterios relativos a la punicion de los nifios que llevan a que el derecho pe-
nal juvenil tenga caracteristicas propias, que funcionan como verdaderos dere-
chos adicionales.*

Este principio educativo y todas sus proyecciones, entre las que cabe des-
tacar su cardcter de parametro de la especializacion del equipo interdisciplina-
rio que coadyuva en esta fase del sistema, deben ser entendidos de manera tal
que no controviertan la conceptualizacion del nino como sujeto de derecho y no
avasallen su dignidad personal; por esto, este principio no debe ser entendido
como un mandato hacia el Estado para que en este dmbito punitivo satisfaga
un supuesto deficit educativo en el nino. No es a través del derecho penal como
el Estado satisface el derecho a la educacién del nifo.

El mentado principio debe ser traducido como un mandato hacia la preven-
cion especial positiva de una persona pasible, por su edad, de recibir un castigo
penal en el sistema penal juvenil. Obviamente, las particularidades del sujeto
privilegiado que recibe la sancion obligan al Estado a satisfacer todos los dere-
chos que correspondan a las personas menores de edad, como el derecho a la
educacion. En definitiva, lo importante es que el principio educativo que carac-
52 Elarticulo 85, tercer parrafo, Ley Ne 2.457, dispone que los centros especializados para el cumplimiento de la
pena privativa de la libertad deben contar con un grupo interdisciplinario de profesionales especializados.

53 El principio educativo no es sino una consecuencia de los principios de interés superior del nifio y proteccion
integral. (ver: Llobet Rodriguez, J. (2002): “La Justicia penal juvenil en el derecho internacional de los derechos
humanos”, en Anuario de derecho constitucional latinoamericano, Ed. Fundacion Konrad Adenauer, Buenos
Aires, pdgs. 393/416).
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teriza a la sancion penal v, por lo tanto, a la etapa procesal de ejecucion, no se
convierta en una trampa que permita la vulneracion de derechos y garantias
constitucionales de los nifios, como es propio del sistema tutelar.

A su vez, y de la misma forma, el personal destinado a la ejecucién de las
medidas privativas de la libertad requiere de una capacitacion que resulta una
condicién de legitimidad de todo el sistema penal juvenil. Recordemos que la
especialidad del sistema recae en gran medida en la significacion especifica que
tiene la privacion de la libertad en el caso de los nifios —tanto en su cardcter de
medida cautelar como en el de sancion formal por la comision de un delito-, es-
to es, excepcionalisima por sus connotaciones altamente aflictivas para el co-
lectivo de personas en formacion y crecimiento.

La Regla 85 de las Reglas de las Naciones Unidas para la Proteccion de los
Menores Privados de Libertad establece que el personal de las instituciones de
detencion de nifios “deberd recibir una formacion que le permita desempenfar
eficazmente sus funciones, en particular la capacitacién en sicologia infantil,
proteccion de la infancia y criterios y normas internacionales de derechos hu-
manos y derechos del nifo, incluidas las presentes Reglas. El personal deberd
mantener y perfeccionar sus conocimientos y capacidad profesional asistiendo
a cursos de formacion en el servicio que se organizardn a intervalos apropiados
durante toda su carrera”.

Reviste especial interés resaltar que en el dmbito de la Ciudad Auténoma de
Buenos Aires funciona el Centro de Identificacion y Alojamiento Provisorio de
Nifias, Nifias y Adolescentes>, donde se alojan las personas menores de edad
gue deben ser identificadas por la presunta comision de delitos con competen-
cia de la Justicia local. En el punto VI. 3 del manual operativo® del centro, se es-
tablece: “El personal del Centro deberd contar con una capacitacién suficiente
para brindar informacion, tanto sobre los aspectos legales que originaron el in-
greso de los nifnos, ninas y adolescentes, como cualquier otra informacion que
le sea requerida durante la entrevista”.

Como puede verse, en el ambito de la Ciudad Autonoma de Buenos Aires, y
en lo que hace a las infracciones que son de competencia de la Justicia penal

54 Dicho Centro fue creado como resultado de la accion de habeas corpus iniciada por en forma conjunta por la
Asesora General Tutelar de la Ciudad y por el Asesor Tutelar de primera instancia. El expediente fue caratulado
Ministerio Publico Fiscal , Justicia Penal, Contravencional y de Faltas s/ i nfr. Art. 23. 098 L. N. (Habeas corpus)” y
la sentencia emitida por el Dr. Bujan en fecha 29 de diciembre de 2008 dispuso la implementacion de un Centro
especializado de detencion, el que fue creado por Resolucion N° 329/GCBA/MJYSGC/09 del Ministerio de Justicia
y Seguridad de la Ciudad de Buenos Aires

55 Figura como Anexo | de la Resolucion N° 329/GCBA/MJYSGC/09
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local, el mandato internacional de especializacién de los equipos interdiscipli-
narios que supervisan las medidas de privacion de la libertad de personas me-
nores de edad encuentra una recepcion legal. Sin perjuicio de ello, nuestra aten-
cion debe recaer fundamentalmente en la concrecién practica de algunos de
estos mandatos, a fin de evitar que su omisidn genere situaciones ilegitimas en
los nifios imputados o condenados, contrarias a sus derechos constitucionales.

10. CONCLUSIONES

Las lineas argumentales esbozadas dan cuenta del estado de situacion ac-
tual de la Justicia penal juvenil en la Ciudad de Buenos Aires y ponen de relieve
la necesidad de una discusion seria y responsable sobre la implementacion de
una Justicia especializada en nuestro dmbito.

El derecho internacional de los derechos humanos y su recepcién en nuestro
pais imponen a los Estados la obligacién de adaptar la legislacion y las institu-
ciones a los parémetros que aquéllos establecen. Queda claro que la Ciudad de
Buenos Aires no estd exenta de dicha exigencia supralegal.

El sistema de reaccion estatal ante las infracciones penales cometidas por
personas menores de 18 anos de edad, analizado a la luz de la normativa de
derechos humanos, debe constituirse en un sistema de garantias que limite el
ejercicio del poder punitivo, promoviendo el respeto por los derechos humanos,
las libertades fundamentales de terceros y las garantias especificas que titula-
rizan los nifios en tanto personas en crecimiento. De esta manera, para la apli-
caciéon de una sancion, este sistema de responsabilidad penal requerird, como
primera medida, que el adolescente haya incurrido en una conducta previa-
mente tipificada y sancionada por la norma penal, y que ello s6lo sea verifica-
do en un procedimiento judicial llevado a cabo de conformidad con las normas
constitucionales, en el que las garantias de raigambre constitucional comunes
a todas las personas (ver: principios de legalidad, culpabilidad, jurisdiccionali-
dad, principio del contradictorio, juez natural, presuncion de inocencia, inviola-
bilidad de la defensa, impugnacion) se conjuguen armoénicamente con aquellas
especificas que deben ser reconocidas a este colectivo de personas por su ca-
racter de sujetos de derecho privilegiados (ver: principios de especialidad, espe-
cializacion, minima intervencion).

Como vimos, en nuestro dmbito puede reconocerse un importante avance
en la adecuacion de la legislacion local a las exigencias de los Instrumentos In-
ternacionales de Derechos Humanos de la Infancia. Asi, quedd de relieve que el
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Régimen Procesal Penal Juvenil de la Ciudad Auténoma de Buenos Aires, mas
alla de poseer algunos aspectos discutibles, se erige como un cuerpo normati-
Vo respetuoso de las imposiciones constitucionales relacionadas con la situa-
cion de las ninas, nifios y adolescentes en conflicto con la Ley penal. Pero como
también dijimos, el sistema procesal local en su realizacion practica puede ser
definido como un sistema de normas especiales aplicadas por magistrados no
especializados.

La especializacion resulta asi un aspecto central del sistema penal juvenil
diagramado por la Constitucion de la Nacion y, en gran parte, incumplido en
nuestra civdad. Pero existe una labor trascendental que se debe llevar a ca-
bo antes de exigir su cumplimiento con relacion a todos los actores principales
y secundarios del proceso penal (jueces, fiscales, defensores, asesores, equipos
interdisciplinarios, policias, etcétera). Esta es la definicion conceptual del conte-
nido de este principio.

Sucede que la caracterizacion del fuero penal juvenil como un fuero especia-
lizado sin que se definan debidamente sus contenidos acarrea el peligro de ad-
mitir intervenciones estatales en el proceso penal que desvian la atencién de lo
gue debe ser su Unico objeto —el supuesto hecho delictivo— hacia la persona del
delincuente juvenil. Por ello nos parecié prudente recordar en este trabajo, pa-
ra evitar la reiteracion de lesivos errores, que el arcaico modelo tutelar también
era considerado un sistema especial, con operadores especializados en “la pro-
blematica de los menores” o del “menor abandonado-delincuente”.

Asi las cosas, el principio constitucional de la especialidad del sistema pe-
nal juvenil y su derivado, la especializacién de sus operadores (arts. 5, 40.2.b.ii
y iii y 40.3, CDN) deben ineludiblemente respetar todos y cada uno de los pos-
tulados del Sistema de Proteccion Integral de Derechos y asi cefiir su ambito
a la conformacién de una Justicia flexible y diversa con una especial versa-
cion en los derechos de las personas menores de 18 anos de edad en el pro-
ceso judicial en el que se investiga la presunta comision de un hecho delicti-
vo y su responsabilidad. Ello trae consigo que, como condicion de legitimidad
del sistemaq, los jueces, fiscales, defensores y asesores deben estar capacita-
dos en cuestiones relativas a los derechos de las personas menores de 18 afios
de edad en un proceso penal y deben contar con competencia especifica para
actuar cuando los delitos sean presuntamente cometidos por ellas. Es decir, la
capacitacion deberia centrarse en la normativa, jurisprudencia y doctrina es-
pecifica en relacion con los derechos de las personas menores de 18 afios de
edad en el proceso penal.



LA SANCION Y EL PRINCIPIO
DE LA BREVEDAD

JOAO BATISTA SARAIVA?

A la hora de realizar un debate sobre la construccion de un sistema penal
juvenil desde el punto de vista de la experiencia internacional, me parece fun-
damental realizar un recorrido histérico sobre la concepcién de la Justicia pe-
nal juvenil de Brasil.

Brasil tiene un trabajo de 20 afios de lucha contra el tutelarismo, un virus po-
derosisimo que tiene una capacidad de mutacion extraordinaria, pues se ma-
nifiesta de la manera mds extrafia. El Estatuto del Nifio y Adolescente (Esta-
tuto da Crianca y do Adolescente) fue adoptado en 1990 vy es, en palabras del
Dr. Emilio Garcia Méndez, la version brasilefia de la Convencion sobre los Dere-
chos del Nifio. Es decir, se trata de la expresion local de esa norma internacional.

A partir de la vigencia del Estatuto, la cantidad de causas seguidas contra ni-
fos, nifias y adolescentes se redujo, y se produjo un cambio en la denominacion
de los juzgados. En 1991 los juzgados de menores de Porto Alegre se transfor-
maron en Juzgados de la Nifiez y de la Adolescencia y, mientras que en los pri-
meros tramitaban 20.000 causas, una vez entrado en vigencia el Estatuto, este
numero se redujo en pocos meses a 4.000. Esto se debid a la eliminacion inme-
diata de los procesos de control social de la pobreza ejercidos por la Justicia, res-
tringiendo de esta forma, el espacio de competencia de la Justicia de Menores.

Hay que destacar que mi vision es la de un juez de menores de un estado su-
reno, pero Brasil es un pais muy grande, con muchas diferencias regionales, ya
que es un pais federal —como la Argentina—. Considero que en algunos aspec-
1 Ponencia presentada el 9 de noviembre de 2011, Facultad de Derecho de la UBA. Jornada “Hacia una Justicia

Penal Juvenil Especializada en la Ciudad de Buenos Aires"- Experiencias Argentinas, Panel |- Organizado por el
Consejo de la Magistratura de CABA, Defensoria General CABA, Ministerio Publico Tutelar CABA.

2 Juez del Tribunal de Infancia y Juventud de Santo Angelo, en Rio Grande do Sul.
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tos las provincias argentinas tienen mas autonomia que los estados brasilefios,
mientras que en otros aspectos sucede lo contrario. Desde el punto de vista de
la organizacién judicial, opino que los estados brasilefios tienen una autonomia
muy grande, entonces hay muchas distinciones de actuacion entre uno y otro.
Por eso, mi andlisis debe ser tomado como una percepcion sélo desde el punto
de vista de mi estado.

Considero que nuestra lucha es una lucha de afirmacion del papel de la Jus-
ticia juvenil; una lucha de afirmacién de una doctring, una lucha ideolégica; no
se debe discutir qué es lo que se debe hacer con la Defensa Publica, la Fiscalia o
los Jueces, ya que la cuestion es eminentemente ideoldgica. Las preguntas ra-
dican en: {cudl es la mirada que nosotros tenemos del nifio?, (cudl es la mirada
de un sistema de Justicia?

Opino que el tema que definitivamente necesita ser incorporado a la discu-
sidn recae sobre la pregunta: ¢qué es un sistema penal juvenil? Es decir, un sis-
tema que por un lado esté presidido por determinados principios como el de
legalidad y debido proceso, y por el otro, contenga todas las garantias recono-
cidas a las nifias, los nifios y los adolescentes.

Lo central es reconocer en los nifios y en los adolescentes su condicién de su-
jetos de derecho, en contraposicion a la condicion de objeto.

La necesidad de hablar del sistema de Justicia penal juvenil es tan obvia, tan
evidente, que llega a ser sorprendente que nosotros desde hace 20 afios tenga-
mos que hablar de esto, pero como dice un importante hermenéutico brasileno,
Lenio Streck, vivimos en un tiempo en que es necesario sacar lo obvio del ano-
nimato. Y esto es, que las personas no nos escuchan, y no nos escuchan no por-
gue no nos quieren escuchar, no porque no tienen capacidad o no nos entien-
den, sino porque el problema radica en una cuestion ideolégica.

Por ello el espacio adecuado para la lucha por el cambio ideolégico se debe
dar en la Facultad de Derecho. La posibilidad de construir lo nuevo, de inventar-
nos definitivamente sacando lo obvio del anonimato, de promover un sistema
penal juvenil que tiene fundamento en la dogmdtica juridica penal, en el princi-
pio de la legalidad, del debido proceso, entre otros aspectos.

Un fallecido pedagogo brasilefo, Antonio Carlos Gomes da Costa, mirando
la Constitucion de Brasil, se anticip6 a la propia Convencién en su articulo 227;
y con relacion a las medidas sancionatorias de la privacion de la libertad, es-
tablecio la opcion de imponer sanciones socioeducativas regidas por los prin-
cipios de excepcionalidad (principio logico del sistema), de brevedad (principio
cronoldgico) y de condicion peculiar de persona en desarollo (principio ontolé-
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gico del sistema), como fundamentos de la sancién juvenil y mismo del funcio-
namiento de la Justicia.

Esto parece tan evidente, tan obvio; pero detrds de cada uno de estos prin-
cipios hay todo un conjunto normativo. Hablar sobre el principio de la excepcio-
nalidad supone que se tiene presente todo un conjunto normativo: la tipicidad,
la legalidad de la conducta, las restricciones de las hipotesis de la privacion de
la libertad, las restricciones de las hipotesis de imponer cierta sancion. Esto que
es evidente para nosotros, no lo es para aquellos que debieran escucharnos y
no quieren escucharnos.

{Cudl es el gran obstdculo para la afirmacién de un sistema penal juvenil su-
ficientemente fuerte? Un gran obstaculo son los espacios de corporativismos,
gue son terribles y no hacen cualquier concesion.

Nosotros tenemos que tener en vista que con este sistema de Justicia, el juez
de menores es reubicado en el espacio eminentemente jurisdiccional. En 1992, el
Dr. Emilio Garcia Méndez lider¢ el proceso de efectivizacion del Estatuto en Bra-
sil. Durante ese ano el Dr. Garcia Mendéz y UNICEF desarrollaron un seminario
en San Pablo para difundir el sistema de Justicia penal juvenil promovido en la
CDN. La percepcion del momento era que la Justicia de menores siempre habia
sido una Justicia secundaria, una Justicia de segunda clase, una Justicia menor.
Esto trajo aparejada la necesidad de la especializacion de los operadores del
sistema de Justicia, v.gr. defensores, fiscales, jueces, operadores, etc.

Sin embargo, las recomendaciones emitidas por la Comision Interamerica-
na de Derechos Humanos en el Informe sobre “Justicia Penal Juvenil y Derechos
de las Ameéricas”, (CIDH, relatoria sobre los derechos de la nifiez, documento 78,
13/06/2011) me remite a 1992.

Porque hay cuestiones que, pasados 20 afios, se mantienen en el mismo
pantano, es decir, no hay avances. Hay que sefialar que si bien hay cambios
normativos importantes en nuestros paises, éstos no produjeron cambios en
las practicas. Se trabaja con la nueva normativa pero bajo la légica tutelar, con
el riesgo de utilizar las palabras para decir una cosa completamente contraria a
lo que la ley dice. Y permitir una interpretacion extraordinaric; la utilizacién de
recursos retdricos para una revivencia excéntrica de la doctrina tutelar.

Nosotros tenemos la necesidad de fundar, definitivamente, los espacios de
los operadores en sus distintos papeles: el juez, la fiscalia (por la atribucion de
la conducta incriminada) y la defensa técnica (que tiene un espacio definitivo
de lucha para la libertad de su constituyente). El fiscal tiene en su papel la de-
fensa del interés de la comunidad y es un promotor de la Justicia. Pero el papel
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del fiscal y del defensor son papeles que no se confunden. El espacio de la so-
ciedad, de los actores sociales, de las agencias sociales, no se confunde con el
espacio del Poder Judicial. Yo siempre digo que pasa lo siguiente: la Justicia ju-
venil es una Justicia especializada. Una Justicia que tiene todo el conjunto de
las garantias de todos los ciudadanos, més un plus de garantias propias de la
condicion de adolescentes. Esta especializacion remite a la necesidad de que los
jueces, hombres y mujeres operadores del sistema, estén absolutamente com-
prometidos con lo que hacen. Esto no deja de lado la percepcion de la interdis-
ciplinariedad del proceso, pero no podrd producir una confusion de los papeles.

A mi me preocupa la interaccion de varias ciencias, —de la psicologia, de los
servicios sociales, de la pedagogia— que las personas se confundan sus pape-
les. ¢De qué estoy hablando? Estoy hablando de la necesaria interlocucion entre
los jueces y la psicologia, por ejemplo; de los conocimientos técnicos de la psico-
logia para la actuacion dentro de los estrechos limites de la actuacion judicial.
Pero el encantamiento de los derechos con la psicologia se asimila a lo que pa-
sa con el pajarito y el pez.

Asi, el pez y el pajarito pueden enamorarse; pueden incluso tener algun en-
cuentro amoroso. Pero jamas viviran juntos. Porque el pez debe estar en el
agua y el mundo del pajarito es el aire. Entonces, cada uno en su mundo... Pue-
den conocerse, pueden enamorarse, pero no pueden vivir juntos. Porque el juez
es juez, el psicologo es psicologo, el fiscal es fiscal, el defensor es defensor. Tie-
nen papeles distintos. Es muy importante hacer esa consideracion, porque a mi
me preocupa que en la Justicia tutelar el juez era una persona plenipotenciaria,
gue tenia conocimiento de todo: verdadero asistente social, psicologo, un “ilu-
minado” con facultades omnimodas.

Un sistema de Justicia juvenil es un sistema técnico, en que cada uno tiene
un papel. En un sistema marcado por garantias explicitas y que nosotros tene-
mos que reportar a ellas permanentemente. Un sistema en el que el juez esta li-
mitado por ellas. Un sistema marcado por los combates permanentes de los es-
pacios de discrecionalidad. No es posible remitir la decision sobre la posibilidad
o no de la privacion de la libertad a un juicio absolutamente imponderable de
lo malo o bueno que era el nifio porque era hincha de Boca o porque era hincha
de River. Tiene que haber criterios absolutamente claros, explicitos. Y eso viene
de la norma. ¢De qué estoy hablando? A mi me sorprende que acé en la Argen-
tina, pasado tanto tiempo, no haya una ley de responsabilidad penal juvenil. Y
a nosotros, los latinoamericanos, por todo lo que la Argentina representa, por
su liderazgo, por su importancia, nos deja perplejos. Porque nosotros estamos
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luchando por un perfeccionamiento del Estatuto de la Nifiez para la incorpora-
cién de mas garantias, mas reglas, mas rigor. Un sistema penal juvenil efectivo.
Para eso luchamos contra los tutelares, que estén siempre muy atentos, muy
presentes. Y no puedo dejar de hacer esta consideracion acg, porque esto a mi
me preocupa mucho, porque nuestros paises tienen un intercambio intenso de
informacion y de cultura; lo que pasa alla repercute acd vy lo que pasa acd re-
percute all@. Y creo que un debate de como construir un sistema penal juvenil,
sea acd en la Ciudad Auténoma de Buenos Aires, sea en la Provincia de Buenos
Aires, sea en Porto Alegre, sea en Rio Grande Do Soul, pasa por el compromi-
so con nuestra doctrina. Con la seguridad de que nosotros no podemos hacer
cualquier concesion. Una posicion que busque deshacer la figura de los jueces
de menores y crear una nueva. Porque como dijo Emilio Garcia Méndez, al refe-
rirse a Gramsci, nos preocupa que nosotros fundamos lo nuevo, pero lo viejo no
muri6. Y ademds me preocupa que muchas veces escucho a personas hablan-
do sobre los cambios de la Convencion, y me remite a la historia del gatopardo,
de Lampeduza: “que todo tiene que cambiar para que todo permanezca como
estd”. Esta es la preocupacion que nosotros tenemos: crear lo nuevo e impe-
dir la supervivencia del tutelarismo travestido de nuevo. Asi es nuestro trabajo
hoy. Mi propuesta es hacer una consideracion sobre el tiempo, sobre el signifi-
cado y el impacto del tiempo en la vida del adolescente, que son muy distintos
que para el adulto.

Carlos Vazquez Gonzalez tiene una obra que se llama “Derecho Penal Juve-
nil Europeo”. En ese trabajo, el maestro espafiol hace un estudio sobre las leyes
penales juveniles de todos los paises europeos. (Ver tabla en pag. 84)

En la primera franja se observa la edad donde empieza la responsabilidad
penal juvenil. En Brasil, seria a los 12 afos. En Chile, a los 14. En la segunda co-
lumna figura donde empieza la responsabilidad penal adulta: en Brasil y Chi-
le, a los 18 ahos. La tercera columna trata de una franja de la que sélo algunos
paises disponen, que es una hipotesis de jovenes adultos: se trata de personas
gue se encuentran en la franja de 18 a 21 anos. Asi, los autores de determina-
dos hechos penales, responderdn a la Corte Juvenil y no a la Corte Adulta. Eso
es muy interesante, porque nosotros en Porto Alegre tenemos la siguiente si-
tuacion: jovenes de 20 anos en los sistemas socioeducativos, cumpliendo san-
ciones por un homicidio que cometieron cuando tenian 17 afos, por ejemplo, y
nosotros tenemos jovenes con 18 afos en el sistema penitenciario cumpliendo
pena por hurto. Un tipo que con 18 afios y pocos dias comete uno, dos, tres hur-
tos y sufre una condena criminal como adulto, estd en el sistema penitenciario
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Limite de edad de aplicacion

Pais responsubilizucié:?f\?egﬁ :lduggggn%el del delr’echo penal juvenil Mayoria de edad civil
a jovenes adultos
Alemania 14 18 21 18
Austria 14 19 21 19
Bélgica 18 18 18
Bulgaria 14 18
Croacia 14 18
Dinamarca 15 18 18
Escocia 8 16 21 18
Eslovaquia 15 18
Eslovenia 14 18
Espafia 14 18 21 18
Estonia 13 17 20
Finlandia 15 18 18
Francia 13 18 21 18
Georgia 14 18
Grecia 13 18 21 18
Holanda 12 18 18
Hungria 14 18
Inglaterra/Gales 10 18 21 18
Irlanda 12 18 18
Italia 14 18 18
Lituania 14 18
Noruega 15 18 18
Portugal 16 21 18
R. Checa 15 18
Rumania 14 18
Suecia 15 18 18
Suiza 7 18 25 20
Turquia n 18 20 18

Fuente: Vazquez Gonzalez, C. (2005): Derecho Penal Juvenil Europeo, Madrid, Dykinson, p. 420.
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adulto, en el cadtico sistema penitenciario adulto. Y jévenes muy jovenes, con
20 afnos, que por la comision de un robo con violencia que produce muertes es-
tan internados.

Nosotros necesitamos discutir los derechos del siglo XXI. No podemos mirar
el derecho del siglo XXI construyendo argumentos basados en ideas que cuan-
do empez6 el siglo XX ya eran viejas, como el sistema tutelar. El siglo XXI ha
de ser el siglo en que nosotros construimos un sistema penal juvenil, porque yo
tengo la certeza absoluta de que en el siglo XXI la adolescencia es un fenémeno
psicologico que ha de extenderse hasta los 30 afios. Nosotros tenemos que lu-
char para la construccion de un sistema juvenil efectivo, apto a extenderse mas
alla de los 18. Yo pienso que las personas van a vivir hasta los 100 afios. La ado-
lescencia, en cuanto fenémeno psicologico se extenderd hasta los 25, 30 anos.
No hay espacio en el mercado de trabajo para esas personas, y para esas per-
sonas de 25 a 30 afios hay una solucion: mantenerse adolescentes. Porque sino
se mantienen adolescentes son desempleados; pero si lo hacen, son receptores
de una proteccion social. Para éstos, nosotros tenemos que pensar un sistema
de Justicia penal para adolescentes o de Justicia penal juvenil. Durante el siglo
XIX, en Brasil, Don Pedro Segundo fue emperador con 14 afios. Porque con 14
afios en 1840 (cuando eso pasd), una persona era considerada un adulto, con
30 anos era casi un viejo y con 50, un fendmeno. En el siglo XXI, una mujer de
50 afos es una chica que estd a punto de enamorarse de un chico de 20. Hay
en Brasil una actriz que se llama Susana Vieira: tiene 70 anos vy tiene novios de
menos de 30. Eso es un fendmeno del siglo XXI. Es importante decir esto porque
si bien parece un chiste es un fenomeno socioldgico que tiene repercusion en el
derecho. Porque se va a producir necesariamente un retardo en el ingreso a la
vida adulta; porque las personas se mantienen adolescentes por maés tiempo.
Entonces discutir un sistema penal juvenil es un discurso del presente y del fu-
turo, es un discurso fundamental, es un discurso para toda la sociedad. No es
una Justicia para los pobres de la periferia; nosotros estamos luchando por una
Justicia igualitaria para todos.

Yo siempre utilizo una figura, me valgo de los fumadores. Yo soy fumador;
discUlpenme. Desde un tiempo en que ser fumador era una cosa con charm. Pe-
ro yo soy libre para fumar: me es posible adquirir tabaco; no hay una ley que
prohiba adquirir tabaco a un hombre viejo como yo. No obstante, eso dana la
salud. Si yo no hubiese hecho esta revelacion de “yo soy un fumador”, es posi-
ble que las personas que estdn acd desconfiasen de esa hipotesis (porque yo
no soy un tipo con mal olor... Hay fumadores que tienen un olor terrible). ¢Por
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qué desconfiarian? Porque yo acd no fumé. ¢Y por qué yo no fumé? No fumé
porque estd prohibido fumar en espacios cerrados. Entonces, ¢como, si yo soy
libre, no fumé? No fume porque soy igual. Entonces, la igualdad es un valor de-
mocratico mdés grande que la libertad, porque es un limite a la libertad. Ahora,
¢se construye la igualdad?

La ley constituye la igualdad. Donde no hay ley, es el espacio de la discrecio-
nalidad. Yo soy igual, y me percibo igual, porque hay una ley que lo dice. Y por
eso, yo que soy un fumador libre para fumar, acad no fumo; no fumo porque soy
igual. Y la igualdad es la norma, la regla; donde no hay regla, la vigencia sera
siempre la de la ley del mas fuerte. Eso es el sistema penal juvenil que noso-
tros necesitamos construir, porque para los nifos y los adolescentes la historia
siempre fue inexistencia de reglas. O una regla, la regla del “amor”, que es una
regla sin regla. Entonces lo que quiero decir es que, —con todo respeto— entre
nosotros, Brasil, Argenting, Chile: lo que cambia es nuestro idioma, porque los
problemas son los mismos. Nosotros tenemos los mismos problemas, los mis-
mos adversarios, los mismos argumentos de defensa permanente de la doctri-
na tutelar. Nosotros tenemos los mismos desafios. En Brasil, se habla en portu-
gueés pero los discursos son los mismos. En Chile pasa lo mismo. Y asi es la lucha
ideoldgica. Y la lucha ideoldgica es la lucha por la construccion de derechos. Por
la construccion de la igualdad, por la construccion de la libertad, de los limites
de la libertad, de los limites de la posibilidad de limitacién de la libertad, por la
construccion de garantias y por la definicion de nuestras instituciones. O seq,
por fortalecimiento de las instituciones y de la Defensa Publica en su papel.

Los grandes avances en Brasil se dieron en la jurisprudencia del derecho pe-
nal juvenil. El tema de la prescripcion —ya que no habia prescripcion en el Es-
tatuto de la Nifez— hoy esta consagrado en el derecho brasilefio por jurispru-
dencia. Estos avances se los debemos a la Defensoria Publica. A la Defensa; a la
Defensa que lucha siempre. La Defensa que pide y pierde, pide y pierde, pierde
nuevamente, éno serd que no tiene razon?... Hasta que pide y gana. Entonces,
especialmente a mis compaferos defensores que estan acd, -con todo respeto
a los fiscales, a los asesores, a los jueces-; mi esperanza por una necesidad de
cambio pasa necesariamente por la Defensa. Necesariamente por la Defensa.
Una Defensa absolutamente comprometida con la Justicia. Y el que se dirige a
ustedes es un juez que fue fiscal.

Entonces yo me siento absolutamente tranquilo para decir que he sido fiscal,
y hoy juez, hace muchos afios; no tengo dudas de que el principal actor de la es-
cena de la construccion de la Justicia es la Defensa. Y yo concluyo esta partici-
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pacion diciendo que los avances que nosotros en Brasil construimos en los Ulti-
mos afos® se deben a la Defensa. A un papel duro, continuo, de la lucha de los
principios de excepcionalidad, del principio del debido proceso, etc.

Si me dijeran: "Saraiva, una Unica palabra”, la Unica palabra que yo ten-
dria que decir seria: “derecho de defensa”. Si me fuese dicho: “Tiene una posi-
bilidad", diria: “Derecho de defensa”. Agradezco mucho la atencion de todos y
es un honor enorme estar aca en la Facultad de Derecho de la Universidad de
Buenos Aires, en compafia de todos ustedes, y con la certeza de que nosotros,
los brasilefios, miramos la Argentina con gran admiracion, con 0jos muy espe-
ciales, y de que ustedes tienen en sus manos la construccion del futuro. El fu-
turo de la América Latina pasa por acd. Porque nosotros estamos construyen-
do los derechos del siglo XXI; nosotros tenemos que mirar para el frente, y ése
es nuestro desafio. Es dificil, esta es nuestra mision, nosotros tenemos una ta-
rea. Esta es una tarea de compromiso ideoldgico y hay espacio aca para perso-
nas que tienen compromiso ideolégico, con la libertad y con la democracia. Mu-
chas gracias.

3 Por ejemplo en nuestro estado, en Rio Grande Do Sul, bajo el nUmero de privados de la libertad, de 1.300 en
2007 a 850 en la actualidad (es una baja importante en un estado que tiene doce millones de habitantes).



EL DERECHO DE DEFENSA PENAL
Y LA CONVENCION SOBRE LOS
DERECHOS DEL NINO: UNA
EXIGENCIA DE ESPECIALIZACION

GONZALO BERRIiOS DiAZ'

1. INTRODUCCION

El andlisis del derecho de defensa penal del nino, esto es, el derecho a defender-
se frente a las imputaciones de responsabilidad por la comision de delitos que
les efectUen los 6rganos de persecucion penal del Estado, resulta de particu-
lar interés en el marco de la Convencion sobre los Derechos del Nifio (CDN)2. Sin
perjuicio de que enfocaremos el estudio de este derecho en su dimension juri-
dico-penal, en nuestra opinion es absolutamente necesario y de justicia que le
sea reconocido y asegurado a la infancia el derecho a la defensa juridica en to-
da su extension y para todos los asuntos —sean civiles, familiares o de caracter
proteccional—, cuando sus derechos se encuentren en juego y puedan ser afec-
tados por una decisién judicial. Con todo, probablemente buena parte de las
reflexiones que siguen son perfectamente replicables en el andlisis general del
derecho a la defensa juridica del nifio®.

1 Abogado, Doctorando en Derecho, Universidad de Chile; Magister en Derecho penal y procesal penal; profesor
de derecho penal juvenil en la Universidad de Chile y la Universidad Central, y jefe de la unidad de defensa penal
juvenil de la Defensoria Pena Publica de Chile. Contacto: berrios.gonzalo@gmail.com

2 Adoptada por la Asamblea General de las Naciones Unidas en su Resolucién 44/25, de 20 de noviembre de
1989.

3 Sobre la defensa juridica de nifios en ambitos distintos al penal, pueden consultarse los articulos de Patricio
Millén y Luis Villavicencio (2002): “La representacion de nifios, nifias y adolescentes en los procedimientos

para la adopcion de medidas de proteccion”, en Revista de Derechos del Nifio N° 1, UDP-UNICEF, Santiago; y de
Jaime Couso (2006): “El nifio como sujeto de derechos vy la nueva Justicia de familia. Interés superior del nifio,
autonomia progresiva y derecho a ser oido”, en Revista de Derechos del Nifio N° 3/4, UDP-UNICEF, Santiago, pp.
158y ss.
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Al igual que en la Convencion, en este articulo se utilizara el término “nifo”
para identificar a las personas que aun no han cumplido los 18 afos de edad,
aunque en los sistemas de responsabilidad penal juvenil de América Latina se
utilizan en forma bastante extendida los términos “adolescentes” o “jovenes”,
y sin perjuicio de la existencia de limites de edad —generalmente entre 12 y 14
afos— bajo los cuales se presume que tales nifios no tienen capacidad de in-
fringir la ley penal®.

Por Ultimo, el presente andlisis se inscribe dentro de la perspectiva que reco-
noce que los nifos y ninas son sujetos de derechos, tal y como se ha concebido
en la denominada doctrina de la proteccion integral de los derechos del nifo®.

2. ASPECTOS GENERALES DEL DERECHO DE DEFENSA PENAL

En primer lugar, desde una perspectiva individual, el derecho de defensa pe-
nal puede ser concebido como un derecho fundamental de todas las personas
—incluidos los nifios y las nifias— que se encuentran sometidas de alguna for-
ma al ejercicio del poder punitivo del Estado. A su vez, desde una perspectiva
institucional, se ha sostenido correctamente que no es posible concebir el de-
bido proceso sin garantizar adecuadamente el derecho de defensa®. En esa di-
reccion, la afirmacion de Binder es muy clara respecto a que este derecho es “la
garantia que torna operativas todas las demas'’. El derecho de defensa es el
que hace posible la realizacion de los otros derechos y garantias que se recono-
cen a las personas acusadas de un hecho delictivo.

En segundo término, se distinguen dos manifestaciones en el estudio del de-
recho de defensa: por un lado, el derecho de defensa material y, por el otro, el
derecho de defensa técnica®.

4 Articulo 40.3.a), Convencidn sobre los Derechos del Nifio.

5 A modo de referencia, puede consultarse la siguiente bibliografia sobre dicha doctrina: Emilio Garcia Méndez
(2004): Infancia: de los derechos y de la Justicia, 2¢ edicién actualizada, Editores del Puerto, Buenos Aires; Mary
Beloff (1999): “Proteccién integral de los derechos del nifio y de la situacion irregular: un modelo para armar

y otro para desarmar”, en Revista Justicia y Derechos del Nifio N°1, UNICEF, Santiago; Miguel Cillero (2001):
“Adolescentes y sistema penal. Proposiciones desde la Convencion sobre los Derechos del Nifio”, en Revista
Justicia y Derechos del Nifio N°2, UNICEF, Buenos Aires; y Ricardo Pérez Manrique (2007): “La participacion
judicial de los nifios, nifias y adolescentes”, en Revista Justicia y Derechos del Nifio N°9, UNICEF, Santiago, p. 251.
6 Sobre el derecho de defensa como garantia constitutiva del debido proceso, véase Alex Carocca (2002): La
defensa penal publica, LexisNexis, Santiago, pp. 49-50.

7 Alberto Binder (2002): Introduccién al derecho procesal penal, 29 edicion actualizada y ampliada, Ad-Hoc,
Buenos Aires, p. 155.

8 Julio Maier (2003): Derecho procesal penal, Tomo II, Editores del Puerto, Buenos Aires, pp. 256-257; y Maria Inés

Horvitz y Julidn Lopez (2002), Derecho procesal penal chileno, Tomo |, Editorial Juridica de Chile, Santiago, pp.
226-248.
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El concepto de derecho de defensa material tiene relacion con una vision
amplia de la defensa, entendida como el derecho a ser oido (escuchado) y a in-
tervenir en el juicio®, concepcion que puede ser desagregada, a su vez, en varios
subcomponentes que la concretizan. De este modo, el derecho de defensa ma-
terial debe garantizarse desde el inicio de la persecucion penal y hasta la com-
pleta ejecucion de la sentencia, e incluye el derecho a declarar como medio de
defensa o a guardar silencio (derecho a no auto-incriminarse); a conocer los
cargos que se dirigen contra el sujeto y a contradecir la acusacion; a presentar
sus propias pruebas y a refutar las contrarias; y a preparar adecuadamente, en
tiempo y medios, la defensa de su caso.

El derecho de defensa técnica o a una defensa letrada, por su parte, dice rela-
cion con el derecho de la persona a ser asistida y a comunicarse libre y privada-
mente con un abogado defensor, profesional que cuenta con los conocimientos
técnico-juridicos necesarios para que la defensa sea efectiva, resguarddndose de
mejor forma la igualdad en el juicio y el equilibrio procesal entre las partes.

El abogado defensor tiene como misién principal la representacion exclusiva
de los intereses de la persona que asesora, y es por ello que se reconoce el dere-
cho preferente a que este abogado sea de confianza del defendido. En subsidio,
en caso que la persona no cuente con un abogado de confianza o, lo que es mds
comun en el sistema penal, no tenga los recursos econdmicos necesarios para
costearlo, el Estado debera asignarle un defensor penal publico para que reali-
ce su defensa tecnica. El cardcter publico de este abogado no implica en ningun
caso que deje de ser un abogado centrado Unica y exclusivamente en los inte-
reses personales del sujeto imputado. Entender otra cosa sobre la funcién de la
defensa publica seria legitimar una discriminacion inaceptable en contra de las
personas socialmente excluidas, de menores recursos y poder, que no pueden
pagar un abogado privado.

3. LoS DERECHOS DE LOS NINOS Y NINAS A SER ESCUCHADOS: EL PRINCIPIO
GENERAL DEL ARTICULO 12 DE LA CONVENCION SOBRE LOS DERECHOS
DEL NINO

Realizadas estas consideraciones generales acerca del derecho de defensa
penal y su contenido, ahora pretendemos dar cuenta de las normas especiales
relacionadas con estos asuntos que se reconocen en la Convencion sobre los
Derechos del Nifio.

9 Alex Caroca (2002) (sic): “La defensa en el nuevo proceso penal”, en Revista Chilena de Derecho, Vol. 29 N°2,
Santiago, p. 283.
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En su articulo 12.2, la Convencion reconoce el derecho de los nifios a ser es-
cuchados en todo procedimiento judicial o administrativo que los afecte. Es tal
la relevancia de este derecho que ha sido identificado como uno de los cuatro
principios generales de toda la Convencion, de tanta importancia como el dere-
cho a'la no discriminacion, el derecho a la vida y el desarrollo, y la consideracion
primordial del interés superior del nifio. Consecuente con su importancia global,
la Observacion General N° 10 del Comité de los Derechos del Nifio, “Los derechos
del nifo en la justicia de menores"™, también ubica a este derecho dentro de
aquellos que son basicos de una politica general de Justicia de menores, des-
tinando los parrafos 43 a 45 de dicha Observacion a profundizar su contenido.
Ademas, confirmando nuevamente la relevancia del derecho a ser escuchado
en todo el sistema de derechos del nifio, y considerando el hecho de que su ob-
servancia “sigue viéndose obstaculizada por muchas practicas y actitudes in-
veteradas y por barreras politicas y economicas”, el Comité elabor6 una nueva
Observacion General destinada exclusivamente al andlisis del alcance juridico
del derecho, sus relaciones con otros principios, las condiciones bdasicas para su
observancia, entre otros aspectos™.

De lo sefialado hasta ahora se puede concluir sin mayor dificultad que el de-
recho a ser escuchado estd directamente vinculado con el contenido del derecho
de defensa material®®, siendo este Ultimo una manifestacion especifica del prime-
ro. Por ello, resulta pertinente traer aqui la observacion de Cillero en torno a que
para garantizar la legitimidad del proceso “es necesario hacer un andlisis serio
sobre las competencias del adolescente para participar activamente en el juicio
y establecer un sistema de enjuiciamiento que favorezca que él pueda poner en
ejercicio su capacidad de actuar en el juicio”™. Si se trata, en el fondo, de que el
nifio tenga una posibilidad real de participacion en el proceso (ser escuchado), lo
senalado cobra una significativa relevancia, pues es necesario que el nifio com-
prenda la naturaleza del proceso penal y lo que estd en juego en él, para que
pueda, a su vez, tomar las decisiones claves de su defensa. Y el logro de este ob-

10 Comité de los Derechos del Nifio, Observacion General N°10, Los derechos del nifio en la justicia de menores,
CRC/C/GC/10, 25 de abril de 2007.

11 Comité de los Derechos del Nifio, Observacién General N°12, El derecho del nifio a ser escuchado, CRC/C/GC/12,
20 de julio de 2009. El texto previamente citado se encuentra en su parrafo 4.

12 En el mismo sentido Gimol Pinto (2001): “La defensa juridica de nifias, nifios y adolescentes a partir de la
Convencion sobre los Derechos del Nifio”, en Revista Justicia y Derechos del Nifio N°3, UNICEF, Buenos Aires,
p. 135; y Miguel Cillero (2009): “El derecho a la defensa penal de adolescentes”, en Estudios de derecho penal
juvenil |, Defensoria Penal PUblica, Santiago, pp. 22-25.

13 Cillero, op. cit., p. 25 (cita suprimida).
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jetivo es esencial al momento de perfilar la relacion del nifio con el abogado de-
fensor y definir su rol en el proceso. Volveremos sobre este asunto mds adelante.

4. NORMAS ESPECIFICAS APLICABLES A LOS NINOS EN CONFLICTO
CON LA LEY PENAL

Como se sabe, en la estructura de la CDN los articulos 37 y 40 son fundamen-
tales a la hora de referirse a la situacion juridica de los nifios en conflicto con la
ley penal, mas aun cuando dichos articulos contienen algunas normas relativas
al derecho de defensa que comentamos. En lo que sigue, por ende, nos aboca-
remos a un breve andlisis de los mismos.

El articulo 37.d) establece que ““todo nifio privado de su libertad tendra dere-
cho a un pronto acceso a la asistencia juridica y otra asistencia adecuada”. Pa-
ra los efectos de estas notas, nos interesa destacar que lo que se exige en este
articulo es que la asistencia sea letrada, sin perjuicio de “otra asistencia” que
conjuntamente pueda brindarse al nifio privado de libertad. Asimismo, coloca
un énfasis particular en la oportunidad en que debe brindarse la asesoria juri-
dica, al exigir un “pronto acceso” a la misma.

Por su parte, el articulo 40.2.b.ii) sefiala que se les debe garantizar a los ni-
nos una “asistencia juridica u otra asistencia apropiada en la preparacion y
presentacion de su defensa”, para mas adelante, en el articulo 40.2.b.iii), exigir
que la comparecencia en la audiencia respectiva se efectUe “en presencia de un
asesor juridico u otro tipo de asesor adecuado”. La CDN utiliza en estos casos
una férmula alternativa respecto al tipo de asistencia, distinta a la empleada
en el articulo 37 ya mencionado.

Nos parece que la redaccion de la CDN, salvo en lo dispuesto en el articulo 37,
es ambigua en el dmbito del derecho a la asistencia letrada, pues no expresa que
siempre se deba contar con una defensa técnica, aunque —en todo caso— siem-
pre exige algun tipo de asistencia o asesor para el nifio. Reparando en esta de-
bilidad, aunque sin decirlo expresamente, el Comité de los Derechos del Nifio “re-
comienda que los Estados Partes presten en la mayor medida posible asistencia
juridica profesional adecuada, por ejemplo, de abogados especializados o de
profesionales parajuridicos”. Si, pese a la recomendacion, la asistencia es brinda-
da por otro tipo de asesores, éstos —continua el Comité— al menos “deberdn te-
ner un conocimiento y una comprension suficientes de los aspectos juridicos™.

14 Comité de los Derechos del Nifio, Observacion General N° 10, parrafo 49.
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Pese a la critica previa, no debe olvidarse que la CDN sélo establece un con-
junto de derechos minimos, “habida cuenta de las disposiciones pertinentes
de los instrumentos internacionales” (articulo 40.2), por lo que nada de lo dis-
puesto en la Convencion debera afectar otras disposiciones “mas conducentes
a la realizacién de los derechos del nifio”, recogidas en el derecho internacio-
nal vigente o en el derecho interno de un Estado Parte (articulo 41, reconocien-
do el principio de aplicacion de la norma mds favorable para la realizacién del
derecho)®.

Considerando lo anterior, se debe tener presente que, en el Gambito america-
no, el derecho de defensa técnica de los nifios se encuentra reconocido y prote-
gido con un estdndar mas exigente que el establecido por la CDN, ya que la Con-
vencién Americana sobre Derechos Humanos, en su articulo 8.2, incisos d vy e,
establece que toda persona (también un nifio, naturalmente) tiene el derecho
"“de defenderse personalmente o de ser asistido por un defensor de su eleccion
y de comunicarse libre y privadamente con su defensor”, asi como el “derecho
irrenunciable de ser asistido por un defensor proporcionado por el Estado”, si la
persona no se autodefiende o no cuenta con un defensor de confianza.

Ahora bien, recientemente Duce ha sostenido que, en realidad, “lo que ha-
cen estas normas [de la CDN] es ampliar el ambito de proteccion del derecho
internacional al establecer como obligatoria la asistencia al nifio en todo caso,
alli en donde tratandose de los adultos no exige una obligacion para todo tipo
de casos, incluso los penales, y menos que ésta sea gratuita a todo evento. En
este contexto, la exigencia de asistencia apropiada asegura la presencia de un
asesor idéneo a todo evento”'®. Entiendo que ello se refiere, por ejemplo, a las
limitaciones del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos (y del Conve-
nio Europeo de DDHH) que s6lo asegura la defensa gratuita de oficio, “cuando
los intereses de la Justicia lo exijan”. Asi, como Tratado de Derechos Humanos
de caracter universal, la CDN seria mds exigente en esta materia que el Pacto,
confirmando entonces la idea de que la CDN constituye un instrumento de pro-
teccion especial de los derechos de los nifos.

En definitiva, de las normas internacionales revisadas podemos concluir:

15 Pinto, ibidem, habla de que tales instrumentos internacionales “deben completar los derechos del nifio o
nifa”.

16 Mauricio Duce (2009): "El derecho a un juzgamiento especializado de los jovenes infractores en el derecho
internacional de los derechos humanos y su impacto en el disefio del proceso penal juvenil”, en Revista lus et
Praxis, Afo 15, N°1, Talca, p. 99.
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- que la CDN reconoce y asegura en forma amplia el derecho de defensa
material, aunque no en todos los casos exige una defensa técnica o le-
trada;

- que, sin embargo, se debe considerar el hecho de que la Convencion esta-
blece solo ciertos niveles minimos de exigencia en el plano de los derechos
de los nifios y de las obligaciones de los Estados, ya que ella debe ser com-
patibilizada con otras normas juridicas que determinan exigencias supe-
riores y complementarias a las de la Convencion;

- vy, por lo tanto, que una lectura integrada de la CDN con las normas del
Pacto de San José de Costa Rica debe llevar necesariamente a concluir
que se ha de garantizar siempre, en toda circunstancia, el derecho de de-
fensa juridico-penal a todo nifio al que se le impute responsabilidad por
un hecho delictivo.

Ademas, dadas las complejidades del proceso penal y las particularidades de
la infancia, nos parece que en estos casos la defensa técnica es de cardcter ne-
cesaria o preceptiva.

5. EL ROL DEL ABOGADO DEFENSOR

En el siguiente nivel del andlisis, retomaremos el tema del rol de defensor y
las relaciones entre la dimension material y la dimensién técnica del derecho de
defensa. Esto es, nos abocaremos a las relaciones entre el derecho del nifio a ser
escuchado y el derecho a la defensa técnica, que se materializa por medio de un
tercero —el abogado defensor.

Como ya se adelanto, el abogado se ha de guiar siempre en su trabajo técni-
co-juridico por los intereses y la voluntad de su defendido. El defensor represen-
ta exclusivamente un interés parcial, se encuentra “obligado a la parcialidad.
Ello significa que debe omitir toda accién que pueda perjudicar a su defendido,
pero también incluye la obligacién de llevar a cabo acciones que, conforme a
una estrategia defensiva predeterminada, contribuyan a excluir o aminorar la
imputacion y su reproche”".

En lo sustancial, el nexo entre la dimension material y técnica del derecho de
defensa significa que, en su labor profesional, el defensor ha de cumplir un rol

17 Maier, op. cit., pp. 274-275 (citas suprimidas).
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asesor y de colaboracion®™ en el proceso de toma de decisiones del nifio, para
gue éste, como titular indiscutido del derecho de defensa, pueda optar de ma-
nera informada por la mejor alternativa respecto de sus derechos e intereses
frente a su particular situacion juridico-penal. El respeto del derecho de defen-
sa trae consigo, por tanto, la necesaria erradicacion de cualquier paternalismo
y autoritarismo en el ejercicio profesional del abogado defensor.

Por ende, si se toma en consideracion el contenido del articulo 12 de la Con-
vencion, no resulta concebible una idea distinta acerca del rol del defensor pe-
nal de nifos que la anteriormente esbozada, ni menos puede dejar de aceptar-
se la sujecion obligatoria del abogado a los intereses y voluntad expresados por
el nifio. Ello implica la superacion definitiva, desde la perspectiva de la Conven-
cion, de la antigua idea del defensor de “menores” que vela por su supuesto
bienestar’® y que asesora al tribunal mds que al propio nifio®.

De ahi que cobren especial fuerza los asuntos relacionados con la observan-
cia de los deberes profesionales del abogado para con el nifio, tales como:

- elresguardo leal y permanente de los intereses manifestados por el nifio;

- el desarrollo de habilidades de comunicacion con el nifio;

- el desempefio competente de sus funciones y la debida diligencia en su
ejercicio;

- el pleno respeto a la voluntad del nifo;

- el deber de mantenerlo informado de la marcha del proceso en todas sus
facetas;

- el deber de confidencialidad (secreto profesional);

- vy la obligacién de mantener una relacion sincera y de efectuar un ade-
cuado manejo de las expectativas del nifio sobre los posibles resultados
del juicio.

18 Sobre el modelo colaborativo de defensa, aunque con un sentido no necesariamente coincidente con el que
se emplea en el texto, véase Kristin Henning, “Loyalty, paternalism, and rights: client counseling theory and the
role of child's counsel in delinquency cases”, en Notre Dame Law Review, Vol. 81:1, 2005, en especial pp. 315-322.

19 Ricardo Pérez Manrique (2001): “Sobre el ejercicio de la defensa de menores infractores”, en Revista Justicia
y Derechos del Nifio N°3, UNICEF, Buenos Aires, p. 166.

20 Cillero, op. cit.,, passim.
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6. EL DERECHO DE LOS NINOS A UNA DEFENSA PENAL ESPECIALIZADA

Ahora bien, las particularidades juridicas, econémico-sociales y culturales
gue presentan los nifios, unidas al mandato general del articulo 40.3 de la CDN
de establecer leyes, procedimientos, autoridades e instituciones especificos pa-
ra los ninos infractores de la ley penal (principio de especialidad), no pueden si-
no influir en una especial configuracion y calidad de su derecho a defensa técni-
ca. Ademas, la necesidad de establecer una relacion adecuada entre el defensor
y el nifo, que posibilite en términos reales y no meramente declarativos que el
nifo sea efectivamente quien tome las decisiones estratégicas acerca de su de-
fensa, exige también la prestacion de la defensa en forma especializada. Como
he tenido oportunidad de expresar en otro lugar: “El derecho que se ha de ga-
rantizar no es a cualquier defensa. Para que ésta pueda ser considerada como
adecuada y efectiva, en el caso de los adolescentes, el derecho a defensa penal
debe satisfacerse en forma ‘especializada’?".

Lo anterior quiere decir que se debe organizar un sistema de defensa pe-
nal publica para nifios que contemple una estructura de abogados cuya fun-
cion exclusiva sea la defensa de aquellos, y que cuenten con conocimientos y
competencias especiales en asuntos como: psicologia social y del desarrollo, cri-
minologia, culturas juveniles, técnicas de entrevistas y de trabajo con la fami-
lia, ademas de los conocimientos y competencias bdsicas con que debe contar
todo defensor. Han de ser abogados que tengan una motivacién especial pa-
ra el trabajo con nifos, de por si una tarea mas exigente a nivel profesional, y
que conozcan y manejen las redes sociales, comunitarias y estatales que pue-
dan ser de utilidad para la defensa. En lo posible, por Ultimo, han de contar con
equipos de apoyo de caracter interdisciplinario destinados a facilitar sus labo-
res defensivas.

La implementacion de defensorias especializadas tiene, ademas, un impac-
to directo en la calidad de los servicios de defensa publica. En el caso de Chile,
por ejemplo, se indago la opinion de los jueces de garantia y de los jueces que
integran los tribunales de juicio oral sobre el impacto de la especializacion de
los abogados defensores. Dicho estudio arrojo que un 82,7% de los jueces con-
sidera que la especializacion de la defensa incide “mucho o bastante” en las
formas de término de un caso, redundando en un mejor resultado legal pa-
ra el nifo. Ademas, en términos comparativos, los defensores penales juveni-

21 Gonzalo Berrios (2008): “Cuatro consideraciones acerca del derecho penal juvenil y los derechos de la infancia”,
en Defensa publica: garantia de acceso a la Justicia, Ministerio Publico de la Defensa, Buenos Aires, p. 407.
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les fueron evaluados como el actor judicial mas especializado de todo el siste-
ma, superando a los jueces vy los fiscales. Asi, un 72,6% de los jueces de garantia
encuestados sefialaron a los defensores juveniles como el actor mas especiali-
zado, seguido por los propios jueces de garantia (56,8%) y los fiscales con tan
solo un 6,8%%.

Por otro lado, en una evaluacion nacional destinada a medir el nivel de cum-
plimiento de los estandares de defensa penal que son obligatorios para los
defensores penales publicos de Chile, los defensores juveniles obtuvieron un
82,9% de cumplimiento en el estandar de la dignidad® y un 70,1% en el estdn-
dar de la informacién?®. En comparacion con los defensores no especializados,
se encuentran 10,6 por encima respecto del primer estdndar, y 3,2 puntos por
sobre los abogados no especializados respecto del seqgundo.®.

De resultados como los anteriores, sin duda positivos —aunque plantean
nuevos desafios para cerrar las brechas de calidad que se observan—, se pue-
de concluir que, més alla del necesario cumplimiento de las obligaciones ema-
nadas de la Convencién y de otros Tratados sobre Derechos Humanos, no pue-
de desarrollarse una Justicia juvenil en forma sin considerar al mismo tiempo la
implementacion de sistemas especializados de defensa penal para los nifios en
conflicto con la Ley penal.

7. CONSIDERACIONES FINALES

La relevancia del derecho de defensa penal de los nifios para garantizar el
debido proceso es una exigencia de justicia y una obligacion que, en virtud de
la Convencion sobre los Derechos del Nifio y la Convencion Americana sobre De-
rechos Humanos, los Estados deben no sélo respetar, sino que han de promover
para lograr la efectividad de su ejercicio. Toda restriccion del derecho de defen-
sq, por accion u omision, es, por tanto, una grave violacion de los derechos hu-
manos de los ninos. El respeto del derecho de defensa implica asegurar el de-
recho del nifno a ser escuchado y a participar activamente en el juicio, lo que

22 Valoracion de los actores del nuevo sistema de Justicia penal adolescente acerca de la defensa penal juvenil,
Informe final, CCl Ingenieria Econdmica, noviembre de 2009.

23 Estandar que, en general, dice relacion con que el defensor ha de respetar la voluntad de imputadas e
imputados y debe brindarles un trato digno.

24 Estandar referido en general a que el defensor debe mantener informado al imputado.

25 Todos los resultados mencionados provienen de la VI Auditoria Externa de los Servicios de Defensa Penal

Publica (2009), ejecutada por el Centro de Estudios de la Justicia de la Universidad de Chile y la Direccién de
Desarrollo y Transferencia Tecnologica de la Universidad Catolica del Maule.
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plantea exigencias profesionales especiales para el abogado defensor y el cum-
plimiento celoso de sus deberes. Por ello, en el caso de los nifios, es necesario
reconocer que lo que se debe garantizar es no solo el derecho a defensa, sino el
derecho a una defensa penal especializada. El desafio que se enfrenta, enton-
ces, ya no es exclusivamente poner a disposicion de los nifios a abogados que
los defiendan frente a la pretension punitiva dirigida en su contra, sino cons-
truir y consolidar sistemas de defensa penal especializados en la asistencia ju-
ridica de nifos y nifas.
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111. MONOGRAFiAS SELECCIONADAS

INTERRELACION Y CONSECUENCIAS
DE LAS RESOLUCIONES DICTADAS
EN EL FUERO PENAL JUVENIL DE LA
CIUDAD DE BUENQOS AIRES

ANALISIS DE LAS POSIBLES SOLUCIONES ALTERNATIVAS AL JUICIO ORAL
MAURO CAUDEVILLA'

1. RESUMEN

A partir de la reforma de la Constitucion Nacional (CN) en 1994 v la jerarquiza-
cion constitucional de los tratados internacionales, la Ciudad de Buenos Aires
enfrentd la imperiosa necesidad de adaptar su ordenamiento procesal minoril
al cambio de paradigma establecido por la Convencion Internacional de los De-
rechos del Nifio (CIDN), ello a los fines de asegurar una verdadera “proteccion
integral de los derechos de nifios, nifas y adolescentes”.

Esta nueva cosmovision y la concepcion del nifio como “sujeto de derechos”
han dado lugar a la adquisicién de una serie de derechos y garantias al impu-
tado menor de edad, equiparando su situacion juridica a quien es sometido a
proceso siendo mayor de edad. Esta circunstancia dio lugar a la aplicacion de
institutos no previstos en el fuero juvenil —antes de la entrada en vigencia de la
Ley Ne 2.541 en la Ciudad Auténoma de Buenos Aires—, los que han encontrado
la luz al modificarse el procedimiento regulatorio de dicho fuero.

1 Auxiliar Letrado, Defensoria Oficial Nro. Nueve del Departamento Judicial Mar del Plata, Poder Judicial de la
Provincia de Buenos Aires. Contacto: mcadevillawmpba.gov.ar
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Paralelamente con lo expuesto, la entrada en vigencia del procedimiento es-
tablecido en la norma bajo andlisis, el clamor popular frente a hechos delictivos
atribuidos a personas menores de edad, y la inexistencia de organismos juris-
diccionales especializados que brinden un verdadero tratamiento diferenciado
al nifio en conflicto con la Ley penal también reactivaron el aparato jurisdiccio-
nal en un sentido mas punitivo para la persona en formacion.

Estas circunstancias articularon una serie de situaciones conflictivas que el
presente trabajo pretende delimitar y resolver al menos someramente, las cua-
les han tenido lugar a partir de la inexistencia de pautas que regulen dichas
problematicas, la existencia de 6rganos jurisdiccionales que pretenden unificar
institutos pertenecientes a ambas ramas del fuero penal, y la aparicion de los
primeros casos de personas que reingresan al sistema penal con posterioriad a
adquirir la mayoria de edad.

Si bien el tema resulta de suma importancia y profundidad, la modalidad de
trabajo me obliga a seleccionar solo algunos de los presupuestos paosibles, a los
que pasare a referirme a continuacion, de acuerdo a la gravedad que los mis-
mos revisten frente a la persona del imputado.

2. CONSIDERACIONES RESPECTO DEL INSTITUTO DE SUSPENSION
DE JUICIO A PRUEBA

La Ley Ne 2.451, en su articulo 27° establece: ““Las medidas restrictivas de la
libertad tienen caracter excepcional, como Ultimo recurso y por el menor tiem-
po posible”.

Esta circunstancia concuerda con el contenido de la Convencion de los Dere-
chos del Nifio, donde expresamente —en el art. 40.4—3 se establecen alternati-
vas a la privacién de libertad, tales como “6rdenes de orientacion y supervision,
el asesoramiento, la libertad vigilada, la colocacion en hogares de guarda, los
programas de ensefianza y formacion profesional, asi como otras posibilidades
alternativas a la internacién en instituciones para asegurar que los nifios sean
tratados de manera apropiada para su bienestar y que guarde proporcidn tan-
to con sus circunstancias como con la infraccion”.

2 2.451. Régimen Procesal Penal Juvenil de la Ciudad Auténoma de Buenos Aires. Sancionada: 29/03/2007 -
Publicada: 08/05/2007 en B.0.C.B.A.

3 Organizacion de Naciones Unidas (1989): Convencion Internacional de los Derechos del Nifio. AGNU.
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Por su parte, y en concordancia con el parrafo precedente, el articulo 8% pa-
rrafo sequndo, del ordenamiento procesal juvenil de la Ciudad Autbnoma de
Buenos Aires, sefiala: “Los derechos y garantias establecidos en la Convencion
sobre los Derechos del Nifio, las Reglas Minimas de las Naciones Unidas para la
Administracion de la Justicia de Menores (Reglas de Beijing), las Reglas de las
Naciones Unidas para la Proteccion de los Menores Privados de Libertad (Reso-
lucion 45/113) vy las Directrices de las Naciones Unidas para la Prevencion de la
Delincuencia Juvenil (Directrices de Riad) son principios que deberdn observar-
se en la aplicacion de la presente Ley”.

Hasta aqui, mas allé de mostrarse un ordenamiento procesal acorde a las
mandas establecidas en la Convencion y consecuentemente al ordenamiento
constitucional vigente (CN, art. 75, inc. 22)°, las normas antes analizadas nos
brindan las bases fundamentales para aplicar la institucion establecida en el
articulo 76 bis® del Codigo Penal dentro de la orbita juvenil.

Por Ultimo, termina de sellar la cuestion el contenido del articulo 76 de la Ley
Ne 2.4577, el cual establece que “a pedido del/la imputado/a, del/la Defensor/a
o del/la Asesor/a tutelar, se podra proponer la suspension del proceso a prueba
fundadamente. La suspension también podra disponerse aun en aquellos casos
en que el delito imputado sea susceptible de sancion con pena privativa de li-
bertad en centro especializado, teniendo en miras el principio del interés supe-
rior, su reinsercion social, su proteccion integral y con la finalidad de mantener
y fortalecer sus vinculos familiares y comunitarios”.

Ahora bien, tras encontrase netamente reconocida la posibilidad de arribar
este tipo de soluciones en el marco del fuero minoril de la Ciudad de Buenos Ai-
res, advierto que el legislador NO ha previsto la posibilidad de que esa alternati-
va al juicio oral resultara incompatible con soluciones andlogas a las que even-
tualmente se pudiera arribar en el fuero de mayores, de acuerdo a las mandas
establecidas en el Codigo Penal (CP) y en el Cédigo Procesal Penal (CPP).

Siguiendo esta inteligencia, encuentro al menos tres casos donde la norma
no encuentra solucion alguna a cuadros de situacion tales como los que a con-
tinuacion pasaré a resefar:

4 2.451.Régimen Procesal Penal Juvenil de la Ciudad Auténoma de Buenos Aires. Sancionada: 29/03/2007 -
Publicada: 08/05/2007 en B.0.C.B.A.

5 Constitucion Nacional Argentina.
6 Codigo Penal Argentino.

7 2.451. Régimen Procesal Penal Juvenil de la Ciudad Auténoma de Buenos Aires. Sancionada: 29/03/2007 -
Publicada: 08/05/2007 en B.0.C.B.A.
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1. Unimputado menor de edad que suscribe una solucion alternativa de es-

tas caracteristicas en el marco de una causa penal iniciada en el fuero pe-
nal juvenil (dando cumplimiento a la totalidad de las reglas de conduc-
ta alli establecidas y habiéndose cumplido el plazo establecido para la
suspension). Una vez que el mismo adquiere la mayoria de edad, incurre
nuevamente en el sistema penal, siendo intimado por la comision de un
delito cuya pena pueda ser dejada en suspenso. No obstante, al momen-
to de la comision del hecho atribuido mientras resulta mayor de edad, no
ha transcurrido el plazo de ocho afos establecido en el articulo 76, ter. 62
parrafo, del CP®

. Una persona menor de edad que suscribe un acuerdo de suspension de

juicio a prueba, y sin que el plazo de dicha suspension haya transcurri-
do —o sin haber dado cumplimiento a las reglas de conducta alli estable-
cidas—, incurre nuevamente en la actividad delictiva, esta vez, habiendo
adquirido la mayoria de edad. El delito que se le imputa permite la condi-
cionalidad en la ejecucion de la pena.

. Una persona menor de edad en conflicto con la Ley penal, a la que lue-

go de transcurrido el periodo de prueba o tratamiento tutelar estableci-
do en la Ley Ne 22.278° se le impone una condena superior a 3 anos de
prisién. Una vez que recupera la libertad, y habiendo adquirido la mayo-
ria de edad, es alcanzado nuevamente por el sistema penal, sindicado co-
mo autor de un delito correccional existiendo la posibilidad de que el mis-
mo suscriba una suspension de juicio a prueba, atento a la inexistencia
de antecedentes condenatorios en el registro nacional de reincidencias.

En los tres casos anteriormente citados deberia admitirse la suscripcion de

una segunda suspension de juicio a prueba —primera en el fuero de mayores—,
sin hacer referencia alguna a lo acontecido en el marco de las causas iniciadas
en el fuero penal juvenil, ya que el cuerpo normativo que regula el procedimien-
to minoril en la Ciudad de Buenos Aires en nada se expide al respecto.

Claro estd que la nueva incurrencia del imputado en el circulo delictual po-

ne de manifiesto el fracaso en la orbita minoril y las finalidades alli propuestas.

8 Codigo Penal Argentino.

9 Ley Ne 22.278. Régimen Penal de la Minoridad. Sancionada: 20/08/1980 - Promulgada: 25/08/1980 —
Publicada: 28/08/1980 en el B.O.
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No obstante esta circunstancia, entiendo que no puede privarse al imputado
de la posibilidad de ejercer el derecho de suscribir un acuerdo de suspension de
juicio a prueba en el fuero de mayores, si no estan vedados los presupuestos le-
gales acordes al momento en que dicha solucion se suscribe.

Tengamos en cuenta que al momento de corroborar los antecedentes pena-
les del encartado, la suspensién de juicio a prueba firmada en el fuero de me-
nores no saldrd a la luz, como consecuencia de la imposibilidad de que existan
registros de procesos penales de menores (art. 9y 19 de la Ley Ne 2.451'°).

Por otra parte, amén de desarrollarse este punto al final del trabajo, adelan-
to mi postura en cuanto a la independencia de ambos fueros, sin que exista po-
sibilidad de que puedan relacionarse y menos aun en desmedro de los derechos
y garantias que revisten al encartado.

En suma, entiendo que el instituto de la suspension de juicio a prueba de-
be respetar sus reglas de procedencia en forma independiente en cada uno de
los fueros.

No obstante lo expuesto, resulta necesario articular mecanismos que ase-
guren el cumplimiento del instituto en el fuero minoril, imponiendo condiciones
acordes a la edad del joven y a las necesidades que el mismo presenta al mo-
mento de incurrir en el sistema penal, tales como pautas educativas y sociali-
zadoras que satisfagan tanto las necesidades del menor como de la sociedad.

Y esta necesidad resulta imperiosa, a los fines de evitar la desvirtuacion de
la utilidad y naturaleza del instituto en dicho fuero.

3. RESPECTO DE LA CONDENACION CONDICIONAL

Algo similar ocurre con la pena dejada en suspenso, instituto que también
requiere una modificacion sustancial en lo que respecta a su aplicacion en el
fuero minoril.

En este sentido, tengamos en cuenta que una pena dejada en suspenso por
un hecho cometido antes de que el encartado adquiera la mayoria de edad —y
aun admitiendo su dictado con posterioridad a que ello ocurra—, necesariamen-
te debe traspasar la frontera del fuero de adultos, teniendo en cuenta que no
existe espacio temporal que permita el trascurso de los 4 anos establecidos en
el articulo 27 del Codigo Penal™, dentro de la 6rbita minoril.

10 2.451. Régimen Procesal Penal Juvenil de la Ciudad Auténoma de Buenos Aires. Sancionada: 29/03/2007 -
Publicada: 08/05/2007 en B.0.C.B.A.
11 Cédigo Penal Argentino.
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Esto tiene implicancias mas que significativas, ya que en caso de cometerse
un nuevo delito siendo el imputado ya mayor de edad vy siguiendo el texto de
la norma, deberia revocarse la condicionalidad de la pena impuesta en el fuero
de menores, convirtiendo a esta Ultima en una pena de efectivo cumplimiento.

La realidad nos muestra que esta circunstancia no es ébice para el dicta-
do de una nueva condenacion condicional en el fuero de adultos, puesto que la
imposibilidad de informar antecedentes penales condenatorios del joven hace
gue no existan constancias de una condena en el fuero minoril.

Por su parte, al encontrarse el imputado en libertad en el marco de la causa
que se le sigue en el fuero de mayores (teniendo en cuenta inexistencia de an-
tecedentes informados), el fuero de menores —que dicta la primera condena—,
no toma conocimiento del dictado de una sancién penal en el fuero de adultos.

Este cuadro de situacion tambien desvirtUa sustancialmente los objetivos y
alcances del sistema penal juvenil, despojando de operatividad a la pena im-
puesta en dicho fuero, al no surtir la misma efecto alguno.

Esta circunstancia también pone de manifiesto la crisis existente en la orbi-
ta penal juvenil, en torno a la carencia de instituciones o programas que per-
mitan realizar un seguimiento efectivo de quien incurre en la actividad delicti-
va, y la inexistencia de programas que permitan un abordaje adecuado de la
problematica.

4. UNIFICACION DE CONDENAS

En relacion con el tema antes expuesto, hay quienes afirman que la solucién
a la problemdtica estad dada por el instituto previsto en el articulo 58 del Codigo
Penal®, esto es, la unificacion de condenas.

Quienes postulan esta tesitura, sostienen:

a. Que tanto la pena impuesta en el fuero penal juvenil como la que se im-
pone en el fuero de adultos constituyen una privacion de libertad coacti-
va impuesta mediante sentencia firme, orientada a la reinsercion social
del penado.

b. Que la pena impuesta en el marco de un proceso minoril tiene la misma
naturaleza que la pena impuesta luego de adquirida la mayoria de edad,
circunstancia que encuentra su justificativo en el articulo 4 de la Ley Ne
22.278.

12 Cbdigo Penal Argentino.
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¢. Que el menor grado de autodeterminacion y culpabilidad han sido consi-
derados, al momento de aplicarse la sancién, circunstancias que no tienen
relevancia a los efectos de la unificacion.

Ahora bien, tras haber analizado minuciosamente el contenido de estos pos-
tulados, entiendo que las afirmaciones antes referidas se centran en dos cues-
tiones fundamentales, a saber:

1. La concepcion del nifio como sujeto de derecho —equiparando su condi-
cion juridica de imputado al mayor de edad—, pero utilizando esta premi-
sa en contra del imputado.

2. Un concepto de pena analizado exclusivamente desde su justificacion, sin
merituar el sentido y su fin establecidos en cada uno de los fueros.

En relacién al primer punto, debemos recordar que nuevo paradigma de la
nifnez estd dado no solo por el reconocimiento de su cardcter subjetivo, sino
ademas por el interés superior del nifio y la proteccién integral de sus derechos.

De este modo, a los fines de un correcto encuadre de su situacion, es nece-
sario enfocar la aplicacion de las normas atinentes al nifo a partir de esos tres
recaudos, los cuales se interrelacionan y no pueden ser considerados individual-
mente.

En segundo lugar, debemos tener en cuenta que el reconocimiento del menor
como sujeto de derechos en modo alguno puede entenderse como una carac-
teristica negativa, siendo esta premisa una manifestacion expresa de los dere-
chos y garantias que al mismo le asisten.

Asi lo ha sostenido la Corte Suprema de Justicia de la Nacién, afirmando
"que, partiendo de la premisa elemental, aunque no redundante, de que los me-
nores cuentan con los mismos derechos constitucionales que los adultos, no de-
be perderse de vista que de dicho principio no se deriva que los menores, fren-
te ala infraccién de la Ley penal, deban ser tratados exactamente igual que los
adultos. En efecto, lo contrario implicaria arribar a un segundo paradigma equi-
vocado —como aquel elaborado por la doctrina de la “situacion irregular”— de
la Justicia de menores, pues reconocer que los menores tienen los mismos dere-
chos que el imputado adulto, no implica desconocerles otros derechos propios
que derivan de su condicion de persona en proceso de desarrollo”™.

13 CSJN, Recurso de hecho en causa Maldonado, Daniel Enrique y otros s/robo agravado por el uso de armas en
concurso real con homicidio calificado Causa Ne 1174, sentencia del 7 de diciembre de 2005.
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Respecto del segundo punto, y evitando ingresar al campo de la criminologia
o la sociologia, entiendo que la postura antes analizada se ajusta con efectivi-
dad al plano de la justificacion de la punicion, la cual no merece mayor andlisis
o diferenciacion de lo que representa en ambos fueros.

No obstante lo expuesto, en lo que respecta al fin de la pena en el fuero mi-
noril, su significacién no puede equipararse a lo que representa en el fuero de
mayores, teniendo en cuenta que el Fuero Penal Juvenil posee objetivos, medios
y propositos que le son propios, y que en modo alguno son igualables a la rea-
lidad punitiva establecida en el fuero de adultos.

En efecto, la CIDN establece los principios fundamentales para el sistema pe-
nal de menores en los articulos 37 y 40™.

Asi, el punto C del articulo 37 de la Convencion™ dispone: “Los Estados Partes
velaran por que: Todo nifio privado de libertad sea tratado con la humanidad
y el respeto que merece la dignidad inherente a la persona humana, y de ma-
nera que se tengan en cuenta las necesidades de las personas de su edad. En
particular, todo nifio privado de libertad estard separado de los adultos, a me-
nos que ello se considere contrario al interés superior del nifio, y tendré derecho
a mantener contacto con su familia por medio de correspondencia y de visitas,
salvo en circunstancias excepcionales”.

Por su parte, el articulo 40 del mismo tratado internacional™ establece: ““Los
Estados Partes reconocen el derecho de todo nifio de quien se alegue que ha in-
fringido las leyes penales o a quien se acuse o declare culpable de haber infrin-
gido esas leyes a ser tratado de manera acorde con el fomento de su sentido de
la dignidad y el valor, que fortalezca el respeto del nifio por los derechos huma-
nos vy las libertades fundamentales de terceros y en la que se tengan en cuen-
ta la edad del nifio y la importancia de promover la reintegracion del nifio y de
gue éste asuma una funcién constructiva en la sociedad".

Si bien varios de los postulados alli establecidos son coincidentes con las ca-
racteristicas que reviste el proceso penal de mayores, la diferenciacion se da a
partir del punto 4 del mismo articulo, el cual proclama: “Se dispondrd de diver-
sas medidas, tales como el cuidado, las érdenes de orientacion y supervision, el
asesoramiento, la libertad vigilada, la colocacion en hogares de guarda, los pro-
gramas de ensefianza y formacion profesional, asi como otras posibilidades al-
ternativas a la internacién en instituciones, para asegurar que los nifos sean
14 Organizacion de Naciones Unidas (1989): Convencion Internacional de los Derechos del Nifio. AGNU.

15 idem.
16 Ibidem.
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tratados de manera apropiada para su bienestar y que guarde proporcion tan-
to con sus circunstancias como con la infraccion”.

Asimismo, las reglas minimas de las Naciones Unidas para la administracion
de la Justicia de menores" establecen varias pautas, las cuales permiten deter-
minar cudles son los fines del proceso penal sequido a personas que aun no han
alcanzado la mayoria de edad.

Asi, los articulos 1.1, 1.2, 1.3, 1.4 del nombrado cuerpo normativo™ establecen
pautas integradoras y educativas a los fines de lograr una comunion entre los
intereses de la sociedad vy la integracién de los jovenes en dicho ambito.

Por su parte, el articulo 5 de las mismas reglas establece los objetivos de la
Justicia minoril, determinando que «el sistema de Justicia de menores hard hin-
capié en el bienestar de éstos y garantizara que cualquier respuesta a los me-
nores delincuentes ser@ en todo momento proporcionada a las circunstancias
del delincuente”.

Por Ultimo, el articulo 17 establece los principios rectores de la sentencia y re-
solucién, destacdndose la proporcionalidad de la respuesta jurisdiccional, ajus-
tada a las circunstancias y necesidades del sujeto, la utilizacion de la privacion
de libertad como Ultimo recurso vy el bienestar del menor como pilar fundamen-
tal frente a una medida privativa de libertad.

En este mismo sentido, la Corte Suprema de Justicia de la Nacion ha sosteni-
do que "estos derechos especiales que tienen los menores por su condicién, no
constituyen solo un postulado doctrinario, sino gque su reconocimiento constitu-
ye un imperativo juridico de méxima jerarquia normativa, derivado de los tra-
tados internacionales suscriptos por nuestro pais, en especial de la Convencion
del Nifio y el Pacto de San José de Costa Rica”."”

Por otra parte, entiendo que realidad antes citada no reconoce etapas pro-
cesales ni puede modificarse a partir de la imposicion de una sancion, de modo
que en la etapa de ejecucion de la condena, dichas garantias subsisten, pudien-
do afirmar en definitiva que "el trato especifico, el plus de derechos y la aten-
cion al Interés Superior del joven” persigue todas y cada una de las etapas del
proceso.

17 Organizacion de las Naciones Unidas (1986). Reglas Minimas de las Naciones Unidas para la administracion
de la Justicia de Menores. AGNU.

18 idem.

19 CSIN, Recurso de hecho en causa Maldonado, Daniel Enrique y otros s/robo agravado por el uso de armas en
concurso real con homicidio calificado Causa Ne 1174, sentencia del 7 de diciembre de 2005)
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Asimismo, es obligacion del juzgador velar por que las caracteristicas antes
sefialadas se encuentren presentes en cada una de las decisiones que se adop-
ten respecto del imputado, aun cuando haya adquirido la mayoria de edad.

Y en este sentido, entiendo que en el caso de unificarse las condenas de con-
denas dictadas en el fuero juvenil con aquellas dictadas en el fuero de adultos,
dificilmente puedan cumplimentarse los recaudos antes sefialados, descono-
ciéndose, a partir de su unificacion, las mandas internacionales reconocidas por
nuestro pais a partir de la reforma constitucional de 1994%,

En consecuencia, y de acuerdo con las circunstancias antes descriptas, de
unificarse las condenas impuestas en ambos fueros, parte de la sancién uni-
ca final que se resuelva resultard constitucionalmente improcedente, en virtud
de la imposibilidad manifiesta de que dicho pronunciamiento Unico satisfaga
los fines establecidos en la Convencion Internacional de los Derechos del Nifio?,
parte integrante de nuestra carta magna® (CN, arts. 1, 14, 16,18 y 75, inc. 22 y
23; CIDN, arts. 1, 3, 4,37 y 40, incs 1, 3, &).

5. CONCLUSION

El fuero penal juvenil y el fuero penal de adultos constituyen dos ramas del
derecho penal destinadas al tratamiento de la misma problemdtica. Ambas
son independientes entre si, y responden a propoésitos diferentes. Asimismo, las
herramientas y los medios para lograr los objetivos propuestos por el fuero de
menores son disimiles a los de mayores, sin que exista un correlato con los ins-
trumentos alli utilizados.

Si bien en términos constitucionales la pena tiene por finalidad la reinser-
cion social, quienes desempefiamos nuestra actividad dentro del sistema pe-
nal sabemos que la misma no representa mas que una cruel manifestacion de
poder punitivo.

Por otra parte, entiendo que si bien la resocializacion como fin de la pena es
adaptable a las caracteristicas del fuero de mayores, esto no ocurre en el dm-
bito de la derecho penal juvenil, donde los fines alli establecidos deben enten-
derse a partir de una idea de “socializacion educativa de cardcter primario”,
teniendo en cuenta que su concurrencia al sistema penal es producto de una
falta de adaptacion a la sociedad y a las normas vigentes, y las consecuencias
20 Constitucion Nacional Argentina.

21 Organizacion de Naciones Unidas (1989): Convencién Internacional de los Derechos del Nifio. AGNU.

22 Constitucion Nacional Argentina.
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juridicas deben estar orientadas a su inclusion dentro de la sociedad, su edu-
cacion y bienestar.

En consecuencia, un punto de vista contrario a dicho postulado implica reco-
nocer en el fuero penal juvenil un claro ejercicio de poder punitivo, vulnerando
tratados y convenciones que regulan la materia y que fueron oportunamente
asumidos por el Estado Nacional, asi como los objetivos, medios v fines alli es-
tablecidos.

La nueva incursion del menor en el Gmbito penal habla a las claras de una
suerte de incapacidad del Estado y de la sociedad, que no fueron capaces de
redireccionar comportamientos contrarios con un modelo de sociedad ficticio.

Precisamente, la unificacion de los sistemas atribuye al condenado esa res-
ponsabilidad, re-castigandolo y privandolo de derechos y beneficios en funcion
del trabajo que el mismo no supo o no pudo realizar, sanciondndolo por no ha-
berse adaptado a la sociedad “ideal” que el mismo Estado proclama.
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GARANTIAS CONSTITUCIONALES
DE LAS PERSONAS MENORES
DE EDAD EN EL PROCESO PENAL
Y JUSTICIA ESPECIALIZADA

MARTIN ALEJANDRO FELLER'

“La libertad estd en ser duefios de la propia vida”
Platon

La sancion de la Convencion Internacional de los Derechos del Nifio en noviem-
bre de 1989 —luego de 10 afios de trabajos preparatorios— plasmé un cambio de
paradigma en materia de los derechos de la nifiez.

Se establece el pasaje del denominado “sistema tutelar”, con la figura del
“menor” considerada como un objeto de proteccion carente del ejercicio de sus
derechos, hacia un sistema de “proteccion integral” donde hablamos de un suje-
to pleno con una autonomia progresiva acorde a su madurez. En otras palabras
y como se verd en los capitulos que siguen, hablamos de una ciudadania plena.

Se cambia el concepto de abandono material o moral, con la consecuente in-
jerencia estatal sobre los modos de vida, por el de vulneracion de derechos con
minima intervencién por parte del Estado.

La Convencion limita las potestades con las que contaban las autoridades
(jueces, administracion, padres), estableciendo pautas de hermenéutica orien-
tadas a que toda decision debe tener como finalidad el interés superior del ni-
fio, criterio ya esbozado (aunque sin precisar los alcances) por la Declaracion de
Ginebra de 1924 sobre los Derechos del Nifio y la Declaracién de los Derechos del
Nifio adoptada por la Asamblea General el 20 de noviembre de 19592

1 Abogado. Oficial Mayor del Juzgado de Garantias del Joven de San Miguel.

2 Principio 2: El nifio gozara de una proteccion especial y dispondré de oportunidades y servicios, dispensado
todo por ello por la ley y por otros medios, para que pueda desarrollarse fisica, mental, moral, espiritual y
socialmente en forma saludable y normal, asi como en condiciones de libertad y dignidad. Al promulgar leyes
con este fin, la consideracion fundamental a que se atenderd serd el interés superior del nifio.
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A partir de la sancion de la Convencion, el interés superior del nifio se con-
vierte en el eje en torno al cual deben ser tomadas todas las decisiones en rela-
cion a los nifos, nifias y adolescentes.?

En el pasado, el juzgador tomaba decisiones en aras de un supuesto “interés
superior del nina”, que en realidad respondia a los temores de los sectores con-
servadores a la proliferacion del anarquismo. Estos estaban fundados en el po-
sitivismo criminolégico* que la escuela italiana sustentaba con la pretensién de
dar basamento cientifico a sus necesidades de control social.

Es ilustrativo repasar el siguiente fragmento del discurso del diputado Dr.
Luis Agote®, en ocasion del debate parlamentario que dio origen a la sancion
de la Ley Ne 10.903° de “patronato de menores”, (hoy derogada por la Ley No
26.061): “(...) Una de las grandes deficiencias de nuestra legislacion, y es la re-
ferente a ese elevadisimo numero de nifios que vagan por nuestras calles y que
viven como los pajaros, en los terrenos baldios, en las plazas publicas, en los te-
rrenas ganados al rio, en el hueco de los portales y en los tugurios mas inmun-
dos y, que van a constituir, por la natural evolucion de su vida irregular el ma-
yor contingente de las carceles de la nacion”’

Hoy, el interés superior del nifo no es otra cosa que propender la satisfaccion
integral de sus derechos v, por lo tanto, ninguna decisioén puede restringirlos en
funciéon de una supuesta proteccion.

En materia penal, los articulos 37 y 40 de la CIDN reconocen los principios y
garantias propios del debido proceso, como no ser privado de la libertad de ma-
nera arbitraria, la prohibicion de torturas y tratos crueles. Se establece ademas
el principio de ultima ratio y de alternatividad de la pena, especificos del fue-
ro penal juvenil.

3 Articulo 3.1. “En todas las medidas concernientes a los nifios, que tomen las instituciones publicas o privadas
de bienestar social, los tribunales, las autoridades administrativas o los érganos legislativos una consideracion
primordial a que se atenderd serd el interés superior del nifio”.

4 Escuela de criminologia caracterizada por el método empirico que nace en el siglo XIX, siendo su principal
exponente el italiano Ezequiel Cesare Lombroso, quien junto con Enrico Ferri (socidlogo) y Rafael Garofalo
(antropodlogo) sostenia que el origen de la delincuencia tiene bases antropologicas y que por tanto la respuesta
al delito debe estar orientada segun el parametro de peligrosidad.

5 Luis Agote (Buenos Aires, 22 de septiembre de 1868 - 12 de noviembre de 1954), médico e investigador, fue
el primero en realizar en nuestro pais transfusiones de sangre indirectas sin que la sangre se coagulara en el
recipiente que la contenia. Fue ademds dos veces diputado nacional (1910 y 1916) siendo autor del Patronato
Nacional de Menores Abandonados y Delincuentes.

6 Promulgada el 21/10/19, publicada en el B.O. el 27/10/19

7 Del Diario de Sesiones del Congreso Nacional, Cdmara de Diputados de la Nacion, reunién Ne 11, 8 de junio de
1918, p. 262.
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Esta especificidad se traduce de una manera muy simple: el nifo cuenta de
minima con todos los derechos de los cuales gozan los adultos, a lo que se su-
ma un “plus” de derechos, de principios y de garantias en funcién de su situa-
cion de mayor vulnerabilidad.

Asi lo expreso claramente la Corte Interamericana de D.D.H.H: “Es evidente
que las condiciones en las que participa un nino en un proceso no son las mis-
mas en que o hace un adulto. Si se sostuviera otra cosa se desconoceria la rea-
lidad y se omitiria la adopcién de medidas especiales para la proteccion de los
ninos, con grave perjuicio para estos mismos. Por lo tanto, es indispensable re-
conocer y respetar las diferencias de trato que corresponden a diferencias de
situacion, entre quienes participan en un procedimiento”®.

La Convencion va mds alld de la reafirmacion del nifo como sujeto de dere-
cho: actua como fuente de derechos propios de la infancia.

En el ordenamiento juridico argentino subsiste un grave contraste con los
estandares internacionales: la vigencia del Decreto—Ley Ne 22.278/22.803, que
permite la toma de “medidas de proteccion” privativas de la libertad a meno-
res inimputables.®

Asimismo, y como veremos mas adelante, deja abierta la posibilidad de apli-
cacion de sanciones previstas en la normativa penal ordinaria con la consecuen-
te violacion del principio de proporcionalidad de la pena y de resocializacion.

1. LIMITES AL AVANCE DEL PODER PUNITIVO
1.1. PROPORCIONALIDAD Y TEMPORALIDAD DE LA PENA

a. La cuestion de la Prision Perpetua. Caso 12.651, César Alberto Mendoza
y otros (prision y reclusion perpetuas respecto de Argentina)

"Tan perjudicial es desdefiar las reglas como cefirse a ellas con exceso”
Juan Luis Vives (1492-1540) humanista y filésofo espafol.

8 Opinion Consultiva de la CIDH Ne 17 del 2002, pérr.96 (www.corteidh.org.cr/opiniones consultivas).

9 Articulo 1. (Texto segun Ley Ne 22.803). “No es punible el menor que no haya cumplido 16 afios de edad. (...)
Si existiere imputacion contra alguno de ellos la autoridad judicial lo dispondra provisionalmente, procederd

a la comprobacién del delito, tomaré conocimiento directo del menor, de sus padres, tutor o guardador y
ordenard los informes y peritaciones conducentes al estudio de su personalidad y de las condiciones familiares y
ambientales en que se encuentre. (...) Si de los estudios realizados resultare 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.”
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El Articulo 37 de la Convencion establece verdaderos limites al avance del po-
der punitivo del Estado.™

Comprende la prohibicién de torturas y tratos degradantes, y prohibe impo-
ner la pena capital o la prision perpetua sin posibilidad de excarcelacion a per-
sonas menores de 18 anos de edad que hayan cometido delitos.

El criterio de la Convencién radica necesariamente en la menor exigibilidad
del injusto que recae sobre los jovenes y ninos.

En otras palabras, el grado de culpabilidad de los nifios y adolescentes resul-
ta menor, y por lo tanto el grado de intervencion legislativa de la libertad de-
be ser equivalente™.

La imposicion de penas de prision o reclusion perpetua ha sido un punto dl-
gido en la Argentina, ya que nuestro pais cuenta con la deshonra de ser el Uni-
co en Latinoameérica en haberlas aplicado.

En total hay por lo menos 12 casos entre 1997 y 2003 (9 de ellos siguen vi-
gentes) de menores condenados a penas de prisién perpetua. Asimismo la au-
sencia de un regimen penal acorde a los estédndares internacionales agrava el
problema, maxime si nos comparamos con las legislaciones de nuestros paises
vecinos que, aun con defectos, han sido mas propensos a adaptar sus normas
a la Convencion.

b. El caso “Maldonado’™

El Tribunal Oral de Menores Ne 2 condend a Daniel E. Maldonado a la pena de
14 afios de prision y accesorias legales por considerarlo autor penalmente res-
ponsable del delito de robo agravado por su comisién mediante el uso de ar-
mas, en concurso real con el homicidio calificado con el fin de lograr su impuni-
dad, segun los articulos 12; 45; 55; 166, inc.2 y 8; del Cddigo Penal y el articulo &
de la Ley N2 22.278.

La sala 12 de la Cdmara de Casacion Penal revocd la sentencia dictada por el
Tribunal de Juicio y le aplicé a Maldonado la pena de prision perpetua.

Esta decision se fundd en que el Tribunal de juicio no habia evaluado correc-
tamente los hechas, en cuanto a la peligrosidad que tendria el sujeto y por en-

10 Articulo 37: Los Estados Partes velaran por que: a) Ningun nifio sea sometido a torturas ni a otros tratos o
penas crueles, inhumanas o degradantes. En particular, no se impondrd la pena capital ni la de prision perpetua
sin posibilidad de excarcelacion por delitos cometidos por menores de 18 afos de edad.

11 Ver: Bernal, C. (2005): El derecho de los derechos, Universidad Externado de Colombia, Bogotd, pp 137-138.
12 Tribunal: Corte Sup. Fecha: 07/12/2005, Publicado: SJA 7/6/2006. JA 2006 11 581.
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de el fracaso del tratamiento tutelar, por lo que no calificaba para una reduc-
cion de la pena en los términos del articulo 4 de la Ley Ne 22.278.
Asimismo, la Cdmara desestimé el planteo de inconstitucionalidad de la pri-
sion perpetua a menores de 18 anos que habia alegado la defensa oficial.
Llegado el caso a la Corte, el méximo Tribunal entiendid que:

- Cuando se trata de hechos cometidos por menores, la situacion es dife-
rente. No bastaria la mera tipicidad en la conducta. En las penas absolu-
tas tales como prision perpetua no se admiten atenuantes o agravantes.
En el caso de los menores, la Ley Ne 22.278 permite verificar la aplicabili-
dad de la escala correspondiente a la tentativa.

- Los nifos poseen los derechos que corresponden a todos los seres huma-
nos, menores y adultos y tienen ademds derechos especiales derivados
de su condicion, a los que corresponden deberes especificos de la familia,
la sociedad vy el Estado.

- Descarta la aplicacion del criterio de peligrosidad del agente a fin de apli-
car una determinada pena.

- El derecho penal de menores estd muy fuertemente orientado al examen
de las posibles consecuencias de la aplicacion de una pena respecto del
condenado, en particular para evitar que la pena privativa de la libertad
tenga efectos negativos en la reintegracion del condenado a la sociedad.

La pena es la mayor intervencion en los derechos fundamentales de la per-
sona que el ordenamiento juridico le permite al Estado, por lo que se hace nece-
saria una justificacion de la necesidad de aplicacion de la misma.”

El criterio de la Corte indica que la pena no solo debe gardar una adecuada
proporcionalidad entre la culpabilidad —aqui atenuada por tratarse de meno-
res— vy el dafio producido, sino que ademds no debe obstaculizar la posibilidad
de resocializacion del individuo.

Es decir, la justificacién de la pena estd orientada a una prevencién especial
positiva, siendo el fin Ultimo la resocializacion del individuo, sobre la base de un
sistema de responsabilidad.

En materia de menores, la necesidad de aplicacion de la pena cobra especial
relevancia puesto que la finalidad del proceso penal juvenil debe entenderse
como un limite al poder punitivo del Estado.

13 Roxin, C. (1981): Iniciacion al derecho penal de hoy, Secretariado de Publicaciones de Sevillg, p. 23.
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Dado que la resocializacion y el fortalecimiento del nifio son los ejes sobre
los cuales deberia girar el sistema, la aplicacion de una sancion debe claramen-
te contar con un limite temporal razonable, proporcional al grado de reproche
y la magnitud del dafio cometido, y de ser posible orientarse a una resolucién
alternativa del conflicto, dejando como Ultima ratio la privacion de la libertad
personal del nifio o del joven.

Las Reglas de Beijing en su articulo 5.1 establecen que “la respuesta a los jo-
venes delincuentes no solo deberd basarse en el examen de gravedad del deli-
to sino también en sus circunstancias personales™".

La Ley Ne 22.278 fue centro de numerosos reclamos de parte de organis-
mos internacionales, ya que dota a los jueces de un poder omnimodo a la hora
de aplicar una condena, con el consecuente peligro de la desproporcion, situa-
cién que salta a la vista por la cantidad de casos de jovenes con penas de pri-
sion perpetua.

Deberiamos seguir el ejemplo de los paises de la region, tales como Brasil,
que en 1990 fue precursor en adaptar su legislacion a los postulados de la Con-
vencion, sancionando un Cédigo Integral de la Nifiez donde se fija la pena maxi-
ma de 3 afos.

En el caso de Uruguay, su legislacion para menores estipulada en el Codigo
de la Nifiez y la Adolescencia establece un regimen especial para jévenes de en-
tre 13 y 18 afos con una pena méaxima de 5 anos para el delito mas grave. A los
18 anos recuperan la libertad y el expediente es borrado. También hay medidas
sustitutivas, no privativas de libertad.

Cualquier proyecto que intente reformar la cuestionada Ley Ne 22.278 debe
contemplar una limitacion a la extension de la pena, que debe ser inferior a la
del réegimen de adultos.

En un reciente informe, la Comision Interamericana de Derechos Humanos
da cuenta nuevamente del problema de nuestro pais con la continuidad de es-
te Decreto-Ley por cuanto: “Si bien la autoridad judicial se encuentra facultada
para no imponer una sancion penal, o para reducirla al grado de tentativa, la
norma permite a discrecion del juez, la imposicion de sanciones en la normativa
penal ordinaria. (...) Este tratamiento no diferenciado puede resultar incompa-
tible con el principio de proporcionalidad de la pena y con el juicio de reproche

14 El sistema de Justicia de menores hara hincapié en el bienestar de estos y garantizara que cualquier
respuesta a los menores delincuentes serd en todo momento proporcionada a las circunstancias del delincuente
y del delito.
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del menor que debe subyacer a toda conducta cometida por un o una adoles-
cente conforme al interés superior del nifio”.”®

Sin embargo, y a pesar de la derogacion de la llamada Ley Agote N2 10.903,
por la sancion de la Ley No 26.061 de Proteccion Integral de los Derechos de las
Nifias, los Nifios v los Adolescentes, la Corte Suprema de Justicia decret6 la va-
lidez de la norma, procurando la dificil tarea de armonizar la Ley Ne 22.278 con
la normativa vigente en materia de derechos de la nifiez, como veremos en el
Capitulo 4.

Si bien el fallo “Maldonado” sirve de una importante fuente hermenéutica
gue intenta limitar el poder discrecional de los jueces, no constituye un claro
avance en la materia mientras se le reconozca validez al Decreto-Ley Ne 22.278

Las condenas, lamentablemente, no se han apartado de la letra de la Ley.

En nuestro pais hay 12 personas que bajo el reinado de la Ley No 22.278 fue-
ron condenadas a penas de prision perpetua siendo menores de edad. El Estado
argentino ha sido incapaz de dar una respuesta efectiva a ese flagelo.

Por lo tanto, la Comision Interamericana de Derechos Humanaos presento6 an-
te la Corte Interamericana de Derechos Humanos (CIDH) el caso 12.651, “César
Alberto Mendoza y otros (prisién y reclusion perpetuas respecto de Argentina)”.

En sus conclusiones, la CIDH entiende que el Estado argentino violo los dere-
chos de los jovenes mencionados. En virtud de ello recomienda no solo que Cé-
sar Alberto Mendoza, Claudio David Nufiez, Lucas Matias Mendoza, y Saul Cris-
tian Roldan Cajal puedan interponer un recurso mediante el cual obtengan una
revision amplia de las sentencias condenatorias (en cumplimiento del articulo
8.2, inciso h, de la Convencién Americana) sino que también debe disponerse de
medidas legislativas y de otra indole para que el sistema de Justicia penal apli-
cable a adolescentes sea compatible con las obligaciones internacionales en
materia de proteccion especial de los nifios y de finalidad de la pena, segun los
parametros formulados en el presente informe del dictamen de la Comision. De
esto se desprende claramente la necesidad de reforma del Régimen Penal vi-
gente y su adaptacion a la Convencion y a la Ley Ne 26.061. Asimismo se impo-
ne la necesidad de un mayor celo del Estado en el control de los servicios encar-
gados de la custodia de nifios y jévenes infractores a la Ley penal.

La propia CSIN ha dicho afos atrds y con una composicién distinta: “Que,
empero, no es posible permanecer indiferente ante situaciones incompatibles
con la Constitucion Nacional y los tratados internacionales sobre derechos hu-

15 Ver: Informe de la CIDH/11, parr. 48, disponible en http://www.cidh.oas.org/Comunicados/Spanish/2011/98-
1sp.htm.
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manos a ella incorporados (art. 75, inc. 22), las que, por su gravedad, son sus-
ceptibles de conducir a que el modo en que se hacen efectivas las detenciones
durante el proceso o la ejecucion de las penas revistan el verdadero cardacter de
una condena accesoria incompatible con la dignidad personal y con las garan-
tias que el Estado tiene la obligacion de preservar, para no incurrir en respon-
sabilidad internacional. Si alguna situacion de aquella magnitud alcanzara los
estrados de esta Corte en una causa justificable, su jurisdiccién habra de ejer-
cerse para la mas plena vigencia de la Constitucion, los tratados con jerarquia
constitucional y las normas inferiores aplicables.”™

1.2. FUNDAMENTOS DE LA PENA

“La juventud quiere mejor ser estimulada que instruida”.
Johann Wolfgang Goethe (1749-1832). Dramaturgo y poeta aleman.

En el derecho penal juvenil “se suele partir de la base de que los fines pre-
ventivo-especiales juegan en él un papel central, convirtiendolo en aquello que
lo distingue del derecho penal aplicado a los adultos. La prevencion especial, a
su vez, es entendida en términos de la (re)socializacion del adolescente, si bien
también se la suele asimilar a un objetivo ‘socioeducativo’, es decir, de educa-
cion para la vida en sociedad."”

Roxin entiende que para que un sujeto sea sancionado se debe atender a la
situacion de culpabilidad, entendida como juicio de reproche (las posibilidades
de motivacion en la norma, que en los nifios y adolescentes se entiende que es
menor) y a la necesidad de prevencion especial, es decir, a que el sujeto necesite
de la persuasion psicologica de la pena para adecuar su conducta y no reincidir.

Para Roxin, la culpabilidad o el reproche no deben vincularse exclusivamen-
te a la posibilidad de actuar de otro modo sino que debe conjugarse asimismo
a las necesidades de prevencion especial de la pena, es decir, evitar la posible
reincidencia por medio de la persuasion®,

Esta concepcién estd presente en la normativa penal de menores. En ese
sentido, el articulo 17.1 de las Reglas De Beijing establece: “La respuesta que se
dé al delito sera siempre proporcionada, no solo a las circunstancias y la grave-

16 Tribunal: Corte Sup. Fecha: 03/05/2005. Partes: Verbitsky, Horacio. Publicado: SJIA 28/12/2005. JA 2005-1V-612

17 Couso, J.: "Principio educativo y (re)socializacion en el derecho penal juvenil”, en Revista Justicia y Derechos
del Nifio, Ne 8, UNICEF, disponible en http://www.unicef.cl/archivos_documento/178/Justicia%20y%20
Derechos%208.pdf.

18 Roxin, C. (1997): Derecho Penal Parte General, Tl, 2¢ edic., Civitas, Madrid.
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dad del delito, sino también a las circunstancias y necesidades del menor, asi
como a las necesidades de la sociedad”.

Debe hacerse una especial distincion entre la aplicacién de una sancion y la
disposicion de una medida socio-educativa.

Si de la aplicacion de una sancién surge algun beneficio para el autor de la
comision de un delito, ello es un valor agregado de la sancion, pero no debe ser
su fundamento ni justificacion.”

El interés superior del nifio entendido como principio, (aunque también fun-
ciona como una verdadera garantia, pues propende asegurar el disfrute de los
derechos subjetivos y limita el accionar de las autoridades) impide la conculca-
cion de derechos en aras de brindarle al nifio un supuesto beneficio futuro, con-
cepcién propia del modelo autoritario paternalista.

Restarle el caracter sancionatorio al regimen penal juvenil es negarse a ver
las cosas como realmente son vy, bajo la apariencia de una supuesta benevo-
lencia, disfrazar verdaderas sanciones que pueden resultar aun mds invasivas
en la vida del joven.

En esta tesitura parecen estar inscriptos sectores que bajo el ala del progre-
sismo y del abolicionismo proponen que la base del sistema sea la aplicacion
de medidas educativas en lugar de la imposicion de sanciones, limitandolo en
los casos en que normalmente se apliquen sanciones en adultos, es decir, en los
delitos graves.

En ese sentido Roxin ha dicho que la pena “ha de determinarse de tal modo
gue resulte posible el efecto reeducador” 2°

La aplicacién de esta doctrina, si bien en apariencia es encomiable, corre el
riesgo de permitir que se encubran verdaderas sanciones bajo la imagen de
medidas educativas, sin un debido control de legalidad, temporalidad y racio-
nalidad. Esto eventualmente podria facilitar el retorno a las practicas del siste-
ma tutelar con eufemismos tales como “disposicion”, “internacion”, “reeduca-
cion” o "sujetos de medidas tutelares”.

La existencia de un regimen penal juvenil, en cambio, obedece a la idea de
responsabilidad, aunque légicamente diferenciada y atenuada con respecto a
los adultos.
ma en el Seminario para Auxiliares Docentes de Derecho Penal y Procesal Penal de la Facultad
de Derecho de la Universidad de Buenos Aires en el primer semestre de 2002, publicada con modificaciones en la

Revista Juridica de la Universidad de Palermo (2005) con el titulo “"Los adolescentes y el sistema penal”, Buenos
Aires, Afio 6, Nro. 1, pp. 97/122.

20 Roxin, C. (1989): “La parte general del derecho penal sustantivo”, en: Roxin, Arzt y Tiedemann, Introduccién
al derecho penal y al derecho procesal penal, p. 33.
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Debe resultar entendible para el joven que la intervencién del sistema penal
es consecuencia de una determinada conducta que cometio y no de otras con-
ductas relativas a diversas esferas de su vida.

Los fines en apariencia mas benévolos para los nifos y jévenes pueden conte-
ner en realidad objetivos de mayor control por parte del Estado sobre las perso-
nas, puesto que en general cuentan con un nivel mayor de discrecionalidad. Estd
comprobado que “la reduccion de los ambitos de la discrecionalidad resulta di-
rectamente proporcional al aumento de los espacios reales de la democracia. La
historia y la experiencia confirman que no existe un solo ejemplo consistente que
demuestre que la discrecionalidad (predominio de cualquier tipo de condicién sub-
jetiva) haya efectivamente funcionado (tal como deberia ser, si nos atenemos a
su discurso declarado) en beneficio de los sectores mas débiles o vulnerables?'.

Se torna necesario un control estricto de las formalidades, los principios de
atenuacion de la pena, alternatividad y proporcionalidad.

En ese sentido la Comisién Interamericana de DDHH ha recomendado a los
Estados parte: “Establecer medidas alternativas a la judicializacion de los pro-
cesos contra nifos acusados de infringir leyes penales, de tal forma que sus ca-
sos puedan ser resueltos a través de medidas que fomenten el desarrollo de su
personalidad y su reintegracién constructiva en la sociedad"?.

La Corte Interamericana ha sefalado que, como alternativa a la judicializa-
cion de los problemas que afectan a los nifios, ““son plenamente admisibles los
medios alternativos de solucion de las controversias, que permitan la adopcion
de decisiones equitativas, siempre sin menoscabo de los derechos de las perso-
nas. Por ello, es preciso que se regule con especial cuidado la aplicacion de es-
tos medios alternativos en los casos en que se hallan en juego los intereses de
los menores de edad”®.

2. PRINCIPIOS Y GARANTIAS DEL REGIMEN PENAL JUVENIL
2.1. PRINCIPIO DE EXCEPCIONALIDAD

“La causa de la libertad se convierte en una burla si el precio a pagar es la
destruccion de quienes deberian disfrutar la libertad.”
Mahatma Gandhi (1869-1948), politico y pensador indio.

21 Garcia Méndez, E.: “Infancia, Ley y Democracia: Una cuestion de Justicia”, en Revista Justicia y Derechos del
Nifio, Ne 9, UNICEF, Fondo de las Naciones Unidas para la Infancia.

22 Recomendacion Gral. Ne 5 del informe oficial de la Comisién Interamericana de DDHH “Justicia Juvenil y
Derechos Humanos en las Américas”, publicado el 07/09/2011.

23 Opinién Consultiva 17/02.
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Partiendo de la concepcion de que los nifios son personas en desarrollo, el Es-
tado debe redoblar la limitacion de su poder punitivo.

La detencidn, el encarcelamiento o la prision de un nifio deben ser compren-
didas como medidas de Ultimo recurso.?*

El denominado corpus luri de la nifiez (Convencion de los Derechos del Ni-
Ao, Reglas de Beijing, Directrices de Riad, Reglas de La Habana, Reglas De To-
kio) procura excluir o reducir la “judicializacién’? de los problemas sociales que
afectan a los nifios, que deben ser resueltos, en muchos casos, con medidas de
diverso caracter, al amparo del articulo 19 de la Convencion Americana.

En este sentido, son plenamente admisibles los medios alternativos de solu-
cion de las controversias, que permitan la adopcion de decisiones equitativas,
siempre sin menoscabo de los derechos de las personas. Por ello, es preciso que
se regule con especial cuidado la aplicacion de estos medios alternativos en los
casos en que se hallan en juego los intereses de los menores de edad.?

La Corte Interamericana de DDHH ha sostenido que “la privacion de libertad
trae a menudo, como consecuencia ineludible, la afectacion del goce de otros
derechos humanos ademds del derecho a la libertad personal. Pueden, por
ejemplo, verse restringidos los derechos de privacidad y de intimidad familiar.

Prima aqui el concepto de “necesariedad”. Es decir, si los fines del proceso y
de resocializacién se encuentran satisfechos con la aplicaciéon de la medida me-
nos lesiva posible, esa es, por ende, la que debe aplicarse.

Asi, por ejemplo, en la Provincia de Buenos Aires, la Ley N2 13.634 (encarga-
da de regular el proceso penal juvenil) establece que en causas graves el fis-
cal puede requerir al juez de garantias la aplicacion de la prision preventiva,
siempre y cuando “no sea posible aplicar otra medida cautelar no privativa de
la libertad. En ningun caso procedera la prision preventiva cuando el delito im-
putado tenga una pena en expectativa susceptible de ejecucion condicional,
conforme a lo previsto al articulo 26 del Codigo Penal”?".

En ese sentido, la Comisién Interamericana de DDHH en su Ultimo informe re-
comienda a los Estados Partes que las medidas privativas de la libertad en ni-
nos sean aplicadas como Ultimo recurso y por el menor tiempo posible.?®
24 Articulo 37, inciso b.: “Ningun nifio sera privado de su libertad ilegal o arbitrariamente. La detencién,

encarcelamiento o prision de un nifio se utilizard tan solo como medida de Ultimo recurso y durante el periodo
mas breve que proceda”.

25 Articulo 40 de la Convencion sobre los Derechos del Nifio, Regla 11 de Beijing y 57 de las Directrices de RIAD.
26 Opinion Consultiva 17/02, parr. 135.
27 Ley Ne13.634, articulo.43, inciso 4.

28 Recomendacién Gral. Ne 7 del informe oficial Comision Interamericana de DDHH “Justicia Juvenil y Derechos
Humanos en las Américas”, publicado el 07/09/2011.
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La Corte Suprema de Justicia de la Nacién establece que no es posible eludir
la limitacion que a la pena impone la culpabilidad por el hecho, y en el caso par-
ticular de la culpabilidad de un nifo, la reduccion que se deriva de la conside-
racion de su inmadurez emocional o afectiva universalmente reconocida como
producto necesario de su etapa vital evolutiva, asi como la inadmisibilidad de la
apelacion a la culpabilidad de autor, por resultar absolutamente incompatible
con nuestra Ley Fundamental. En tales condiciones, no resta otra solucion que
reconocer que la reaccion punitiva estatal debe ser inferior que la que corres-
ponderia, en igualdad de circunstancias, respecto de un adulto.”

El principio de excepcionalidad impone la necesidad de aplicar plazos de
prescripcion mas breves que en relacion a adultos, situacién que no esta con-
templada por el Decreto-Ley Ne 22.278/22.803, con el agravante de la posibili-
dad de aplicar a los nifios y adolescentes la imposicién de penas del derecho
penal ordinario.

En el derecho latinoamericano vemos receptados en mayor o menor medi-
da estos principios, los cuales se encuentran todavia ausentes en la legislacion
argentina.

El Estatuto de la Nifiez y la Adolescencia de Brasil*® contempla desde su ar-
ticulo 112 hasta el 125 la aplicacién de un sistema sancionatorio —aqui deno-
minado como medias socio-educativas— que se aplica gradualmente segun la
gravedad del delito cometido y que va desde la simple advertencia hasta la in-
ternacion.

Esta Ultima, segun dice la norma, se encuentra sujeta a los principios de
"brevedad, excepcionalidad y respeto a la condicién peculiar de persona en
desarrollo"?'.

Si bien en principio el Estatuto dice que la medida no tiene un plazo deter-
minado, es revisable cada 6 meses (en la Ley de procedimientos penales cada 3
meses en el caso de la prision preventiva) no podré exceder en ningun caso del
maximo de 3 anos, aunque, aclara, sera sometido a un régimen de semi-liber-
tad o libertad asistida.

Asimismo, el articulo 126 contempla el instituto de la remision.

En Colombia se establece un sistema similar al brasilefio. Las sanciones abar-
can desde la amonestacion hasta la ubicacion institucional. Esta Ultima estd re-

29 Maldonado, Daniel Enrique y otro s/ robo agravado por el uso de armas en concurso real con homicidio
calificado Fecha: 07/12/2005. Publicado: SJA 7/6/2006. JA 2006 11 581.

30 Ley Ne 8.069 de julio de 1990.
31 Articulo 121.
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servada solamente para cuando se trate de una infraccion a la Ley penal “co-
metida mediante grave amenaza o violencia de personas’*.

Por su parte, la Ley Orgdnica para la Proteccion del Nifio y del Adolescente
de Venezuela dispone: “Salvo la detencion en flagrancia, la privacion de libertad
solo procede por orden judicial en los casos, bajo las condiciones y por los lap-
sos previstos en esta Ley. La prision preventiva es revisable en cualquier tiem-
po a solicitud del adolescente’*.

Esta procede cuando exista: riesgo razonable de que el adolescente evadirg
el proceso, temor fundado de destruccion u obstaculizacion de pruebas o peli-
gro grave para la victima, el denunciante o el testigo. Asimismo la norma esta-
blece que puede ser revisada en cualquier momento.*

La Ley venezolana también sefiala que “la privacion de libertad es una me-
dida sujeta a los principios de excepcionalidad y de respeto a la condicién pecu-
liar de persona en desarrollo. En caso de adolescentes que tengan catorce anos
0 mds, su duracion no podrd ser menor de un afio ni mayor de cinco afnos. En ca-
so de adolescentes de menos de catorce anos, su duracion no podrd ser menor
de seis meses ni mayor de dos afios. En ningun caso podrd imponerse al adoles-
cente un lapso de privacion de libertad mayor al limite minimo de pena estable-
cido en la Ley penal para el hecho punible correspondiente”*.

Asimismo, estd destinada solo a los casos de delitos graves.

Por otro lado, la normativa prevé la aplicacion de sanciones de manera gra-
dual: desde la amonestacion hasta la privacion de la libertad ya referida.

2.2. SUSPENSION DE JUICIO A PRUEBA O “PROBATION": EL PARADIGMA DE LA
JUSTICIA RESTITUTIVA

"“Donde hay educacion no hay distincion de clases”
Confucio (551 AC-478 AC)

En nuestro ordenamiento, la Suspension del Juicio a prueba contemplada en
los articulos 76 bis, ter y quater®® del Cédigo Penal, constituye una herramienta

32 Codigo del Menor. Decreto 2.737 del 27 de noviembre de 1989, art.209.

33 Ley Organica para la Proteccion del Nifio y del Adolescente de Venezuela, art.548.
34 Art.581.

35 Art. 628, paragrafo Primero.

36 Articulo 76 bis.: El imputado de un delito de accion publica reprimido con pena de reclusion o prisién cuyo
maximo no exceda de tres anos, podra solicitar la suspension del juicio a prueba. En los casos de concurso

de delitos, el imputado también podra solicitar la suspension del juicio a prueba si el maximo de la pena de
reclusion o prision aplicable no excediese de 3 afios. Al presentar la solicitud, el imputado debera ofrecer hacerse
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valida a fin de ser aplicada al derecho penal juvenil. Ello dado que pendiente la
reforma del Régimen Penal Juvenil no contamos con otras instancias de medi-
das alternativas a la privacion de la libertad.

La cuestion es sin embargo debatida, puesto que el Decreto-Ley No 22.278
/22.803 prevé, una vez dictado el auto de responsabilidad, la realizacion de un
tratamiento como requisito previo al dictado de un veredicto que en base a los
resultados puede consistir hasta en la absolucion.®’

De acuerdo con los principios hasta aqui analizados, resulta favorable la
aplicacién de este instituto en los casos de nifos, ninas y adolescentes, ya que
obliga al magistrado a exteriorizar las reglas de conducta, estableciendo pau-
tas objetivas, y limitando la discrecionalidad propia del denominado “trata-
miento tutelar” que dispone la Ley Ne 22.278/22.803.

El cumplimiento de esas reglas objetivas de conducta conduce a la absolu-
cion del imputado, evitdndole la sancién privativa de la libertad.

En el caso de los jovenes, ademds es conducente a incrementar el compromi-
so de estos con las consecuencias de sus actos y una responsabilizacion cons-
tructiva para con la sociedad, ya que entre las reglas de conducta se encuentra
la realizacion de trabajos comunitarios y una reparacion del dafo.

Un aspecto a analizar en la “probation” es el grado de internalizacion a lo-
grar por parte del joven. De ahi se torna razonable incorporar la figura de la
mediacion.

cargo de la reparacion del dafio en la medida de lo posible, sin que ello implique confesion ni reconocimiento
de la responsabilidad civil correspondiente. El juez decidird sobre la razonabilidad del ofrecimiento en
resolucion fundada. La parte damnificada podra aceptar o no la reparacion ofrecida, y en este Ultimo caso, si
la realizacion del juicio se suspendiere, tendrd habilitada la accion civil correspondiente. Si las circunstancias
del caso permitieran dejar en suspenso el cumplimiento de la condena aplicable, y hubiese consentimiento del
fiscal, el tribunal podra suspender la realizacion del juicio. Si el delito o algunos de los delitos que integran el
concurso estuviera reprimido con pena de multa aplicable en forma conjunta o alternativa con la de prision,
sera condicion, ademas, que se pague el minimo de la multa correspondiente. El imputado deberd abandonar
en favor del Estado, los bienes que presumiblemente resultarian decomisados en caso que recayera condena.
No procederd la suspension del juicio a prueba cuando un funcionario publico, en el ejercicio de sus funciones,
hubiese participado en el delito. Tampoco precedera la suspension del juicio a prueba respecto de los delitos
reprimidos con pena de inhabilitacion. (Nota: texto conforme la Ley Ne 24.316)

37 Articulo 4, Ley Ne 22.278: “La imposicién de pena respecto del menor a que se refiere el articulo 22 estard
supeditada a los siguientes requisitos: 1) Que previamente haya sido declarada su responsabilidad penal y la
civil si correspondiere, conforme a las normas procesales. 2) Que haya cumplido dieciocho afios de edad. 3) Que
haya sido sometido a un periodo de tratamiento tutelar no inferior a un ano, prorrogable en caso necesario
hasta la mayoria de edad. Una vez cumplidos estos requisitos, si las modalidades del hecho, los antecedentes
del menor, el resultado del tratamiento tutelar y la impresion directa recogida por el juez hicieren necesario
aplicarle una sancion, asf lo resolvera, pudiendo reducirla en laforma prevista para la tentativa. Contrariamente,
si fuese innecesario aplicarle sancién, lo absolvera.
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Puede sostenerse que un eventual enfrentamiento con la victima permitiria
al joven evaluar de manera mas cabal el impacto que su accion negativa tuvo
sobre la misma, quien, a su vez, gana una participacion mas activa en el proce-
so y de esa manera también una mejor defensa de sus derechos.

A fin de que la mediacion sea tal, es de vital importancia que el mediador
no represente una figura de poder (como puede ser un juez o un arbitro) sino
gue actue como facilitador a los fines de que las partes arriben a un acuerdo.

Proceso restaurativo es “todo proceso en que la victima, el delincuente v,
cuando proceda, cualesquiera otras personas o miembros de la comunidad
afectados por un delito, participen conjuntamente de forma activa en la re-
solucion de cuestiones derivadas del delito, por lo general con la ayuda de
un facilitador. Entre los procesos restaurativos se puede incluir la mediacion,
la conciliacion, la celebracién de conversaciones y las reuniones para decidir
condenas'8.

El articulo 55 del Régimen Procesal Penal Juvenil de la Ciudad Auténoma de
Buenos Aires (Ley Ne 2.451) dispone que el “Ministerio PUblico Fiscal utilizarg,
dentro de los mecanismos de resolucion de conflictos, la mediacion, a los fines
de pacificar el conflicto, procurar la reconciliacion entre las partes, posibilitar la
reparacion voluntaria del dafio causado, evitar la revictimizacion, promover la
auto composicién en un marco jurisdiccional y con pleno respeto de las garan-
tias constitucionales, neutralizando a su vez, los perjuicios derivados del pro-
ceso penal.”

En el ambito de la Ciudad de Buenos Aires, las reuniones se sustancian en la
Oficina de Resolucién Alternativa de Conflictos, presididas por un mediador y
con intervencién de un equipo multidisciplinario.

El paradigma implica el abandono de la mera retribucion o castigo por una
serie de practicas de accion positiva, teniendo como fin Ultimo la resocializacion
y el fortalecimiento del joven. En otras palabras, se trata de combatir la situa-
cion de vulnerabilidad con resocializacion y no con castigo, puesto que el poder
punitivo “criminaliza seleccionando, por regla general, a las personas que en-
cuadran en los estereotipos criminales y que por eso son vulnerables. Por ello se
sostiene que la selectividad es estructural”.

38 Principios basicos para la aplicacion de programas de Justicia restitutiva en materia penal. Resolucion
12/2002 del Consejo Economico y Social de ONU. (disponible en: http://www.u.org/.es/ecosoc/index/shtml).

39 Zaffaroni, E. (2002): Derecho Penal (Parte General), Buenos Aires, Ediar.
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2.3. PRINCIPIO DE ESPECIALIZACION. LA SITUACION DE LA CIUDAD AUTONOMA
DE BUENOS AIRES

El principio de especializacion establece que cuando los menores deban ser
procesados, seran separados de los adultos y llevados ante tribunales especia-
lizados.*

Las reglas de Beijing requieren también la especializacién de personal poli-
cial y en general de todos los auxiliares de Justicia.”

El principio se vincula con el concepto de autonomia progresiva: los nifios son
sujetos plenos de derecho (a diferencia del sistema tutelar donde eran objetos
de proteccion, incapaces, carentes de derecho) y a medida que se van desarro-
llando incrementan el reconocimiento de su autonomia por parte del Estado v,
como corolario, aumenta el grado de reproche del injusto.

El articulo 40.3 de la Convencion dispone que los Estados Partes tomaran to-
das las medidas apropiadas para promover el establecimiento de leyes, proce-
dimientos, autoridades e instituciones especificos para los nifios de quienes se
alegue que han infringido las leyes penales o a quienes se acuse o declare cul-
pables de haber infringido esas leyes.

Ademds, de la garantia general de juez natural (designado por ley antes del
hecho que da origen al procesamiento) se impone la necesidad de que el juez
sea una persona especializada.

Hasta la llegada de la Convencion, los denominados “jueces de menores”
eran considerados como una rama de poca importancia en el ejercicio de la ju-
dicatura, pues se consideraba que no atendian en general cuestiones de “na-
turaleza cientifica”.

Los estandares internacionales exigen en la actualidad un juez con un sélido
conocimiento de las normas, que le permita manejarse cdmodamente por las
sutilezas que prevé esta rama especial del derecho penal. Ademas su forma-
cién humanistica debe ser muy amplia por la permanente recurrencia a otras
disciplinas ajenas al dmbito juridico y a su vez complementarias con éste, tales
como la psicologia, de vital importancia en este fuero. Asimismo deberia con-
tar con dotes comunicacionales altas, ya que, lejos del modelo de juez “padre
de familia” del sistema tutelar, debe poner al nifio o al joven en contacto con la
Ley y hacerlo de manera comprensible.

40 Articulo 5.5, Convencion Americana de DDHH.
41 Regla Ne12.
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Como se ha dicho, “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 desco-
noceria la realidad y se omitiria la adopcion de medidas especiales para la pro-
teccion de los nifios, con grave perjuicio para estos mismos'#.

En ese sentido, la CSIN ha dicho: el Estado no puede asumir un nivel de exi-
gencia idéntico respecto de ambos, ni atribuir en base a su autonomia/respon-
sabilidad consecuencias equivalentes. Dicha exigencia aumenta, progresiva-
mente, en forma paralela al reconocimiento de espacios de desarrollo y ejercicio
auténomo del sujeto. (...) De esta forma, el menor de edad no es considerado
como una persona incompleta o en formacion, sino como un sujeto pleno, titu-
lar de derechos, pero diferente, configurando una categoria diversa, requerida
de reconocimiento y respeto en sus diferencias. La afirmacion de su responsa-
bilidad deriva precisamente de este reconocimiento”*.

El articulo 11 del Régimen Procesal Penal Juvenil de la Ciudad Auténoma de
Buenos Aires* establece que nadie puede ser encausado ni juzgado por jueces
0 comisiones especiales. La potestad de aplicar la ley en los procedimientos pe-
nales, juzgando y haciendo ejecutar lo juzgado, corresponde exclusivamente a
los/as jueces, juezas y tribunales especializados en materia penal juvenil.

No obstante cuenta con la legislacion pertinente, la Ciudad de Buenos Aires
no posee érganos especializados de Justicia penal juvenil, constituyendo una
importante deuda pasible de comprometer internacionalmente al Estado ar-
gentino.

Por tal motivo, el 9 de noviembre pasado se realizé un encuentro en la Facul-
tad de Derecho de la Universidad de Buenos Aires al cual asistieron expertos en
Justicia penal juvenil, a los fines de tratar la problemdtica y proponer salidas a
este evidente retraso legislativo.

Recordemos que la Ciudad, a pesar de su caracter “autbnomo” otorgado por
la reforma constitucional de 1994, contaba con una importante limitacion en
relacion a las provincias y era que, por imperio de la llamada “Ley Cafiero”* no

42 Opinion Consultiva Corte Interamericana de DDHH 17/02, parr.96. (disponible en www.corteidh.org.cr/
opinionesconsultivas).

43 Corte Suprema de Justicia de la Nacion, “Recurso de hecho deducido por el defensor oficial de Daniel Enrique
Maldonado en la causa Maldonado, Daniel Enrique y otros s/robo agravado por el uso de armas en concurso
real con homicidio calificado Causa Ne 1174C", sentencia del 7 de diciembre de 2005.

44 Ley N° 2.451. Sancion: 03/10/2007. Promulgacion: De Hecho del 08/11/2007. Publicacion: BOCBA N° 2.809 del
13/11/2007.

45 Ley No 24.588, llamada Ley de Garantia de los Intereses del Estado Nacional en la Ciudad de Buenos Aires,
Promulgada el 8 de noviembre de 1995, publicada el 30 de noviembre de 1995.



140
Una deuda pendiente en la Ciudad de Buenos Aires: Justicia penal especializada...

tenia jurisdiccion propia en asuntos concernientes a la Justicia ordinaria (civil,
comercial, penal)“®.

Por medio de la Ley Ne 25.752 del 2 de julio de 2003 y de la Ley Ne 26.357 del
28 de febrero de 2008 se aprobaron los convenios suscriptos el 7 de diciembre
de 2000 y el 12 de junio de 2004 entre la Nacion y la Ciudad, mediante los cua-
les se acordo la Transferencia Progresiva de Competencias Penales de la Justicia
Nacional Ordinaria al Poder Judicial de la Ciudad de Buenos Aires.

Finalmente, la Ley N2 26.702 de Transferencia de Competencia Penal a la Ciu-
dad Autonoma de La Ciudad de Buenos Aires otorg6 a la Ciudad competencia
para investigar y sancionar delitos.*’

Asimismo se establecio que la competencia para juzgar nuevos delitos per-
tenecientes a la Justicia penal ordinaria corresponderd a los juzgados de la Ciu-
dad Auténoma de Buenos Aires.*®

Algunos de los delitos transferidos son: Lesiones (articulos 89 al 94, Cédigo
Penal), Duelo (articulos 97 al 103, Codigo Penal), Abuso de armas (articulos 104
y 105, Codigo Penal), Violacion de domicilio (Titulo V, Capitulo Il, articulos 150 al
152, Codigo Penal), Tenencia, portaciéon y provision de armas de guerra de uso
civil condicional (previstos en el articulo 189 bis, acapites 2 y 4, Codigo Penal),
con excepcion de los casos en que el delito aparezca cometido por un funciona-
rio publico federal o sea conexo con un delito federal.*®

De lo dicho precedentemente se desprende que no habria inconvenientes
en implementar los juzgados penales juveniles, sin perjuicio de la competencia
acotada que tendrdan en orden a la transferencia progresiva de competencia.

En el ambito de la Provincia de Buenos Aires, por imperio de la Ley N2 13.634,
contamos con oérganos especializados: las fiscalias y defensorias penales juve-
niles. El juez de garantias del joven actua como contralor de la etapa instruc-

46 Articulo 8, Ley Ne 24.588. En ese sentido la norma dispone: “La Justicia nacional ordinaria de la Ciudad
de Buenos Aires mantendrd su actual jurisdiccion y competencia continuando a cargo del Poder Judicial
de la Nacion..La Ciudad de Buenos Aires tendra facultades propias de jurisdiccion en materia de vecindad,
contravencional y de faltas, contencioso-administrativa y tributaria locales.

47 Articulo 1. Transfiérese la competencia para investigar y juzgar los delitos y contravenciones cometidos en el
territorio de la Ciudad Auténoma de Buenos Aires que se detallan en el ANEXO que forma parte de la presente
ley, con excepcion de la materia federal, al Ministerio PUblico Fiscal y a los jueces competentes de la Ciudad
Auténoma de Buenos Aires, respectivamente, conforme a los procedimientos establecidos en el Cédigo Procesal
Penal de la Ciudad Auténoma de Buenos Aires.

48 Articulo 2. Asignase al Poder Judicial de la Ciudad Autonoma de Buenos Aires la competencia para
investigar y juzgar los nuevos delitos de competencia penal ordinaria, aplicables en su @dmbito territorial, que se
establezcan en lo sucesivo en toda ley de la Nacion, salvo que expresamente se disponga lo contrario.

49 Ver: Anexo de la Ley Ne 26.702.



141
1. MONOGRAFIAS SELECCIONADAS. Garantias constitucionales de las personas menores...

tora a cargo del fiscal, mientras que el juez de responsabilidad penal juvenil es
quien actua en la etapa de juicio.

No obstante esa ventaja en relaciéon con la Ciudad, podemos decir que una
de las falencias con las cuales cuenta el Régimen Penal Juvenil de la Provincia
es la ausencia de una Cémara de Apelaciones especializada. *

2.4. GARANTIAS: DETENCIONES SIN ORDEN JUDICIAL

La Convencion Interamericana de Derechos Humanos consagra en sus arti-
culos 8y 25 el reconocimiento de las garantias procesales de los cuales goza to-
da persona. Dichas garantias deben conjugarse con el articulo 19, que reconoce
en los nifios derechos especificos.”

Los articulos 37 y 40 de la Convencion sobre los Derechos del Nifio contem-
plan también las garantias procesales.

Las garantias del debido proceso en cuanto a los nifios deben encontrarse
presentes “en cualquier proceso en el cual este en juego su libertad o cualquier
otro derecho. Esto incluye cualquier procedimiento administrativo”s2.

Como se dijo anteriormente, la garantia del juez natural debe aplicarse en
consonancia con el principio de especializacién ya mencionado, por lo que los

50 Articulo 18, Ley No 13.634. El Fuero de la Responsabilidad Penal Juvenil estard integrado por: a) Camaras
de Apelacion y Garantias en lo Penal. b) Tribunales de Responsabilidad Penal Juvenil. ¢) Juzgado de
Responsabilidad Penal Juvenil. d) Juzgados de Garantias del Joven. e) Ministerio Publico del Joven.

51 Articulo 8. 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 caracter. 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 tribunal; b) comunicacion previa y detallada al inculpado de la acusacion formulada; ¢)
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 valida si es hecha
sin coaccion de ninguna naturaleza. 4. El inculpado absuelto por una sentencia firme no podré 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.

52 CIDH. Opinion Consultiva 17/02. Disponible en: http://www.corteidh.org.cr/opinionesconsultivas.
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jueces deben, ademas de ser independientes, imparciales y establecidos con
anterioridad a la ley, estar especializados en materia penal juvenil.

La presuncion de inocencia exige que “una persona no pueda ser condena-
da mientras no exista prueba plena de su responsabilidad penal. Si obra con-
tra ella prueba incompleta o insuficiente, no es procedente condenarla, sino
absolverla™s.

Adquiere un particular énfasis el cuidado del principio de nulla poena sine le-
ge, pues el viejo sistema tutelar permitia a los jueces de menores privar de la li-
bertad a los nifos y adolescentes por circunstancias ajenas al hecho y vincula-
das a las condiciones personales. Es decir, un derecho penal de autor.

Asimismo, distintos dispositivos legales permitian a las fuerzas de seguridad
aprehender a jovenes por conductas “anti-sociales”, que sin embargo no cua-
draban con una conducta tipica.

Basta recordar la vigilancia policial a traves de los viejos edictos mediante
los cuales el jefe de Policia emitia normativas con prohibiciones de caracter con-
travencional, lo cual permitia la detencion de personas sin orden judicial.

En el dmbito de la Ciudad Auténoma de Buenos Aires la politica de seqguridad
se encontraba a cargo de la Policia Federal Argentina.

Hasta 1991 rigi6 el Decreto-Ley 333/58, ratificado por la Ley Orgdnica de la
Policia Federal Argentina (Ley Ne 14.467), donde se facultaba a detener perso-
nas sin orden judicial a los fines de averiguar sus antecedentes. Estas deten-
ciones no seguian un criterio objetivo sino que se le daba amplia discrecionali-
dad a la fuerza policial para proceder “en circunstancias que razonablemente
lo justifiquen”.

Dichas circunstancias estaban dadas por el llamado “olfato policial” o tam-
bién denominado “sentido comun policial” que responden generalmente a cri-
terios de tipo prejuiciosos o estigmatizantes dados por los mensajes de las
agencias de comunicacion.

En 1991 el Congreso de la Nacion sanciono la Ley Ne 23.950 que modifica la fi-
nalidad de la detencion, la cual a los fines e limitar las facultades policiales per-
sigue la "averiguacion de identidad"”. Es decir, la causal de detencion entonces
fue que la persona no logre acreditar la fehacientemente su identidad. El plazo
maximo es de 10 horas, lo cual vulnera claramente el principio de inocencia, le-
galidad y razonabilidad, pues no se justifica por qué para una tarea eminente-
mente administrativa es necesario aplicar un plazo tan prolongado que a la luz
de hoy, con los avances técnicos, resulta exagerado.

53 Corte IDH. Caso Cantoral Benavides vs. Peru. (disponible en www.corteidh.org.cr/jurisprudencia).
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En marzo de 1998 se sanciond en el Gmbito de la Ciudad Autbnoma de Bue-
nos Aires “el Codigo de Convivencia Urbana” que judicializaba las cuestiones
contravencionales y establecia sanciones vinculadas a los actos y no ya a las
caracteristicas del actor siendo la privacion de la libertad una medida de carac-
ter excepcional.

El articulo 27 del Codigo de Procedimiento Contravencional* establece:
“Cuando la persona que estuviere incursa conducta calificada como contraven-
cién sea menor de 18 anas, y ésta pudiera representar un riesgo para si o para
terceros, el o la Fiscal o la autoridad preventora debe ponerlo/ponerla inmedia-
tamente a disposicion del organismo previsto en el articulo 39 de la Constitu-
cion de la Ciudad.”

La presente normativa tiene un claro resabio del sistema tutelar, basado en
criterios de peligrosidad, y se hace mas gravosa si se tiene en cuenta que las
personas menores de 18 afos no son punibles para la Ley contravencional, ex-
cepto para la comision de contravenciones de trdnsito.>

Recordemos la prohibicion establecida no solo en los tratados internaciona-
les sino también en la Ley Ne 26.061°¢, que en su articulo 36 establece que en
ningun caso las medidas de proteccion integral pueden suponer la privacion de
la libertad.

Asimismo, el articulo 10 establece el derecho a la intimidad familiar y la pro-
hibicién de injerencias arbitrarias o ilegales.”’

El articulo 27 ya referido no establece pautas de control judicial ni sobre
las circunstancias que circunscriben a la aprehension. Es decir, no se encuen-
tran claramente establecidos plazos legales ni control judicial alguno inmedia-
tamente ocurrida la aprehensién.

La Asesora General Tutelar, Dra. Laura C. Musa, interpuso accion declarati-
va, prevista en el articulo 113, inciso 2, de la CCBA,*® a los fines de que el Superior

54 Ley N°12. Sancion: 12/03/1998. Promulgacion: Decreto N° 267/998 del 13/03/1998. Publicacién: BOCBA N°
405 del 15/03/1998.

55 Articulo 11 del Codigo Contravencional.
56 Sancionada: 28/09/2005; promulgada: 21/10/2005; publicada en el BO: 26/10/2005.

57 Articulo 10. “Las nifias, nifios y adolescentes tienen derecho a la vida privada e intimidad de y en la vida
familiar. Estos derechos no pueden ser objeto de injerencias arbitrarias o ilegales”.

58 Articulo 113. Es competencia del Tribunal Superior de Justicia conocer: “Originaria y exclusivamente en las
acciones declarativas contra la validez de leyes, decretos y cualquier otra norma de cardcter general emanada
de las autoridades de la Ciudad, contrarias a la Constitucion Nacional o a esta Constitucion. La declaracion de
inconstitucionalidad hace perder vigencia a la norma salvo que se trate de una ley y la Legislatura la ratifique
dentro de los tres meses de la sentencia declarativa por mayoria de los dos tercios de los miembros presentes.
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Tribunal de Justicia de la Ciudad Auténoma de Buenos Aires declare la invalidez
del articulo 27 de la Ley de Procedimiento Contravencional.

El mé&ximo Tribunal de la Ciudad resolvio no hacer lugar al planteo porque,
entre otras razones, entendid que la norma tenia un caracter de proteccion y no
de represion a los nifios, nifias y adolescentes y permitia una agil aproximacion
del Consejo de los derechos de Nifias, Nifios y Adolescentes al caso concreto.

Argumentd ademas que si bien el término “disposicion” no era el mas feliz,
ya que hacia reminiscencia al modelo tutelar, no daba verdaderamente pode-
res de disposicion al Consejo sobre la persona del menor.

También alegd que la disposicion que mencionaba la norma no podia ser
otra que “el ejercicio de las competencias que la CCABA vy la Ley Ne 114 acuer-
dan al CNNyA; y la ‘puesta a disposicién’ tampoco puede exceder el empleo de
medios legitimos, esto es, que no soslayen ni fuercen consentimiento de la per-
sona menor involucrada'°.

En su voto en disidencia, la Dra. Alicia E. C. Ruiz planted: “El hecho de que la
disposicion se haga en nombre del bien y de la proteccién del nifio, no obsta pa-
ra considerar esa injerencia como una actuacion del sistema penal”.

La Corte Interamericana de DDHH ha hecho referencia al principal problema
del derecho penal juvenil en cuanto la subsistencia de practicas que encubren
otros propositos, despojadas del principio de inocencia y de legalidad, al sefialar
gue es “inadmisible que se incluya en esta hipétesis la situacion de los meno-
res que no han incurrido en conducta penalmente tipica, pero se encuentran en
situacion de riesgo o peligro, por desvalimiento, abandono, miseria o enferme-
dad, y menos aun la de aquellos otros que simplemente observan un compor-
tamiento diferente del que caracteriza a la mayoria, se apartan de las patrones
de conducta generalmente aceptados, presentan conflictos de adaptacién al
medio familiar, escolar o social, en general, o se marginan de los usos y valores
de la sociedad de la que forman parte. El concepto de delincuencia infantil o ju-
venil solo puede aplicarse a quienes se hallan en el primer supuesto menciona-
do, esto es, a los que incurren en conductas tipicas, no asi a quienes se encuen-
tran en los otros supuestos’°,

El derecho de defensa es inherente a un Estado democrdtico.

La ratificacion de la Legislatura no altera sus efectos en el caso concreto ni impide el posterior control difuso de
constitucionalidad ejercido por todos los jueces y por el Tribunal Superior”.

59 Del voto del Dr. Luis Francisco Lozano, fallo “Ministerio PUblico - Asesora General Tutelar de la Ciudad
Autonoma De Buenos Aires ¢/GCBA s/ Accién Declarativa de inconstitucionalidad” (disponible en: www.
asesoriatutelar.com.ar/presentaciones/material de interes).

60 CIDH, Opinion Consultiva 17/02. (disponible en www.corteidh.org.cr/opiniones consultivas).
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Bajo el viejo sistema tutelar, este derecho, que implica una necesaria partici-
pacion del imputado en el proceso, estaba conculcado.

La concepcidn era que el nifio no necesitaba defensa pues contaba ya con el
juez que decia defender sus intereses. El rol de la defensa era considerado co-
mo una mera colaboracién o asistencia hacia el juez.

La Convencion de los Derechos del Nifio establece en su articulo 40.2.b II)
| que “la causa serd dirimida sin demora por una autoridad u 6rgano judicial
competente, independiente e imparcial en una audiencia equitativa conforme
a la ley, en presencia de un asesor juridico u otro tipo de asesor adecuado y, a
menos que se considerare que ello fuere contrario al interés superior del nifo,
teniendo en cuenta en particular su edad o situacion y a sus padres o represen-
tantes legales”.

La normativa no prevé el caracter del rol de este “asesor juridico o de otro
tipo” ni la extension de sus facultades y el nivel de relacion que tendra con su
defendido.

Una primera lectura de la norma parece indicar que no es de obligatoriedad
la llamada “defensa técnica” y, en segundo lugar, parece tratarse de un rol mas
bien pasivo, de mera presencia o de contralor, sin ejercer necesariamente una
defensa juridica con todo lo que ello implica. No obstante, no puede caber con-
fusién alguna en cuanto a las normas de caracter complementario que operan
a nivel internacional, lo que la Corte Interamericana denominé como corpus lu-
ri de la nifez.®

En el plano local, la Ley Ne 26.061, en consonancia con el resto de las normas
del denominado corpus luri de la nifez®, arroja luz a la cuestion cuando en su
articulo 27 establece que todo nifio tiene “derecho a ser asistido por un letrado
preferentemente especializado en nifiez y adolescencia desde el inicio del pro-
cedimiento judicial o administrativo que lo incluya. En caso de carecer de recur-
so economicos el Estado debera asignarle de oficio un letrado que lo patrocine”.

Por otro lado, el comité de los Derechos del Nifio recomienda al Estado argen-
tino que “garantice que los nifos que se encuentren en conflicto con la ley pue-
dan recibir asistencia letrada gratuita e independiente y acceder a un mecanis-
mo de denuncia independiente y eficaz"®.

61 CIDH, Opinion consultiva 17/02.

62 Las Reglas de las Naciones Unidas para la Administracion de la Justicia de Menores N2 15 establece el
derecho de los nifios y nifias a hacerse representar por un asesor juridico durante todo el proceso. Asimismo
Las Directrices de las Naciones Unidas para la prevencion de la delincuencia juvenil Ne 57 establecen que los
gobiernos deberian proveer “servicios de defensa juridica del nino”.

63 Observacion General Ne 10. Ver el sitio CRC/C/ARG/CO 3-4 (11/6/2010).
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Es decir, no se trata de una defensa genérica de los derechos sino de una
"defensa técnica”, ejercida por un letrado con una participacion obligatoria en
el proceso, y a los fines de garantizar la vigencia de los derechos del nifio du-
rante este. Asimismo, la gratuidad actya como una condicién necesaria e inhe-
rente a este derecho.

Ese aspecto estd bien receptado por la Ley de Régimen Procesal Penal Juve-
nil de la Ciudad Autonoma de Buenos Aires, que garantiza el acceso gratuito a
la defensa, la cual es claramente de cardcter técnico y se porlonga durante to-
das las etapas del proceso.®

Otro elemento a tener en cuenta es que nuevamente se aplica el principio de
especializaciéon por cuanto el letrado interviniente que designe el Estado debe
contar con una capacitacion adecuada en la materia.

3. DERECHO A SER 0iDO Y A PARTICIPAR EN EL PROCESO
3.1. NINEZ Y CIUDADANIA: EL ARTicULO 12 DE LA CONVENCION

"Se dice que las nuevas generaciones seran dificiles de gobernar. Asi lo espero”
Alain (1868-1951), filésofo y ensayista francés

Un aspecto central para distinguir el modelo tutelar del modelo de la protec-
cion integral es concebir al nifio como un ciudadano. Ser ciudadano represen-
ta laigualdad ante la Ley y la eliminacion de cualquier tipo de paternalismo.

El derecho del nifio a ser oido y a participar debe ser entendido en una con-
cepcién global que abarque la participacion ciudadana, pues es en definitiva la
mejor forma de defender el resto de sus derechos y libertades.

El concepto de ciudadania ha presentado a lo largo de los tiempos diversos
enfoques, segun el contexto politico en el cual se trate.

Para los griegos antiguos, particularmente los atenienses, el ejercicio de la
ciudadania consistia en tomar participacion directa en los asuntos de la vida
publica, debatiendo bajo condiciones de igualdad vy sin perder su autonomia.

64 Articulo 37. “Desde el inicio de la investigacion y durante todo el proceso, la persona menor de dieciocho
(18) afios de edad debe ser asistida por un/a defensor/a técnico. La persona menor de dieciocho (18) afios, o
cualquiera de sus padres, tutores o responsables, siempre que no existieren intereses contrapuestos o aquellos
resultaren acusados por el delito cometido contra el menor, pueden nombrar defensor/a particular. Si existieren
intereses contrapuestos, o acusacion por el delito, el/la asesor/a Tutelar velard por el ejercicio de la garantia
prevista en este articulo.Hasta tanto se designe defensor/a particular, se dard intervencion al/la defensor/a
Oficial Juvenil en urno quien debera entrevistarse inmediatamente con la persona menor de dieciocho (18) afios
de dad, se encontrare o no detenido, y participard en todos los actos procesales El/la defensor/a oficial juvenil,
cesard en sus funciones al producirse la aceptacion del cargo por prte del/la defensor/a particular que se hubiere
designado”.
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En la era medieval el concepto practicamente desaparece, hasta que con el
arribo de la modernidad vy las revoluciones del siglo XVIII cobra nuevos brios.
Para Rousseau® el hombre nace libre y es de naturaleza benévolag, siendo la vi-
da en sociedad, la vida moderna, la que despierta terribles pasiones y hace ne-
cesaria la cesion de parte de su libertad en aras del bien comun vy de su propio
bienestar. Por ende, todos los ciudadanos gozan de los mismos derechos, sien-
do solamente alcanzados por la voluntad general, que se expresa a traveés de
la ley, una creacion proveniente de la participacion de los hombres, ahora deve-
nidos en ciudadanos cuyo primer acto politico es la conformacién del contrato
social. Ningun ciudadano tiene mayores prerrogativas que otros ni hay autori-
dad mayor que la de la ley.

La nocion de ciudadania supone entonces una fase activa que constituye la
participacion en la vida publica y politica de un pais, es decir en la toma de de-
cisiones. Para Hannah Arendt®¢, la ciudadania implica necesariamente un ejer-
cicio y una participacion activa en la arena publica que es la politica, a los fines
de controlar la toma de decisiones. Bertolt Brecht decia que no habia peor anal-
fabeto que el analfabeto politico, quien “no sabe que el costo de la vida, el pre-
cio del poroto, del pan, de la harina, del vestido, del zapato y de los remedios,
dependen de decisiones politicas"®’.

La necesaria titularidad y ejercicio de los derechos civiles y de libertad, (fa-
se negativa) son condicion necesaria, mas no suficiente, para el ejercicio de una
ciudadania plena. Los nifios cuentan con el reconocimiento de lo primero mas
no queda clara su situacién en cuanto a lo segundo.

La ciudadania supone el reconocimiento de los derechos civiles, entre ellos,
la libertad de expresion que implica la posibilidad de participacién, el derecho
a ser oido, a expresarse, a formarse un juicio propio y acceder a la informacion.

Baratta propone una concepcion que va mas alla de la interpretacion literal
del texto que surge de la Convencion, la cual reconoce a todo nifio “que esté en

65 Jean-Jacques Rousseau (1712-1778), escritor, fildsofo y musico franco-helvético cuyas ideas influyeron
en gran medida en la Revolucion francesa, el desarrollo de las teorias republicanas y el crecimiento del
nacionalismo.

66 Hannah Arendt (1906-1975) fue una filésofa alemana de origen judio. Se nacionalizo luego estadounidense.
Fuerte defensora del pluralismo politico.

67 Eugen Berthold (Bertolt) Friedrich Brechter (Brecht) Han Culen (Augsburgo, 10 de febrero de 1898 - Berlin,
14 de agosto de 1956) fue un dramaturgo y poeta aleman, uno de los mas influyentes del siglo XX, creador del
llamado teatro poético. El fragmento corresponde al poema “el analfabeto politico”.
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condiciones de formarse un juicio propio” el derecho de expresar su opinion li-
bremente en todos los asuntos que lo afectan.®®

Entiende que no puede concebirse al nifio solo como un “ciudadano a futu-
ro”y que “si en lugar de una interpretacion fragmentaria y estatica utilizamos
una interpretacion sistematica y dinamica de la Convencion, desarrollando su
espiritu con el debido respeto de su letra, resultard que el nifo, en cualquier fa-
se de su desarrollo, incluso el nifio pequeno, tiene una ciudadania plena. Una
ciudadania plena que es compatible con la debida consideracion de su diferen-
cia con respecto a los adultos, es decir de su identidad como nifio®°.

De lo dicho precedentemente se desprende, en primer lugar, que las autori-
dades deben oir al nifio en cualquiera de sus estadios madurativos, pudiendo
disponer de todos los medios a su alcance (profesionales, psicélogos, psicope-
dagogos) para lograr entender su voluntad.

Asimismo, cuando se habla del derecho del nifio a expresar su opinion libre-
mente y a participar de todo asunto en que tenga interés, se refiere no solo des-
de ya, a los intereses particulares, sino también a aquellos intereses de mayor
universalidad (incluso podria decirse de "clase”), puesto que las decisiones de
los adultos pueden afectar de manera directa (en un caso concreto) o también
de forma indirecta. Para que exista simetria entre nifios y adultos (que son en
rigor de verdad los que detentan el poder) se impone la obligacion de todos los
adultos, mas alld del caso concreto, a escuchar, aprender y a tener en cuenta los
intereses generales de los nifos en la toma de decisiones.”

La Ley No 114 de Proteccion Integral de los Derechos de Nifios, Nifias y Adoles-
centes de la Ciudad Auténoma de Buenos Aires establece en su articulo 17 que
“los nifos, ninas y adolescentes, tienen derecho a ser oidos en cualquier Gmbito
cuando se trate de sus intereses o al encontrarse involucrados personalmente
en cuestiones o procedimientos relativos a sus derechos”.

La participacion ciudadana de los nifios no es algo “a futuro”, sino que se
ve claramente en la actualidad, especialmente con el alcance que éstos tienen
ya desde una muy corta edad, producto de una mayor democratizacion (de la
mano de Internet), en cuanto al acceso a la informacion. Vemos muy frecuen-
temente la capacidad de organizacion que los chicos presentan a la hora de re-

68 Articulo 12.
69 Baratta, A.: “Infancia y Democracia” (disponible en www.fundacionsurargentina.or.ar/material de interés).

70 Ello ademds guarda consonancia con los otros derechos reconocidos por la Convencion como, buscar, recibir
y difundir informacion (articulo 13), libertad de pensamiento, conciencia y religion (articulo 14), libertad de
reunion y de celebrar reuniones pacificas (articulo 15).
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clamar por sus derechos colectivos, como es el caso de las organizaciones es-
tudiantiles.”

3.2. ALCANCES EN LA PARTICIPACION DE LOS NINOS EN EL PROCESO

La Comision Interamericana de DDHH ha dicho que “el derecho a participar
en el proceso enriquece al derecho a la defensa en la medida en que implica el
derecho de los nifios a obtener que comparezcan y se interrogue a los testi-
gos, a no declararse culpable y a no ser obligado a suministrar elementos que
lo incriminen.””

Es decir, el derecho a participar y ser oido forma parte ineludible de la defen-
sa material. La participacion de los nifios durante el proceso se adecua al prin-
cipio de autonomia progresiva reconocido por la propia Convencion.”

Una correcta interpretacion de este principio obliga a alejarse del concepto
cronolégico y rigido que surge de nuestro Codigo Civil, mediante el cual el me-
nor impuUber (edad inferior a los 14 afios) es un incapaz absoluto de hecho y por
tanto imposibilitado de actuar sino por medio de sus representantes legales.

En ese sentido la defensoria de la CABA ha sefialado que “en orden a que
el criterio de supeditacion del ejercicio de ese derecho a edades cronoldgicas
determinadas —sin atender discernimiento del nifio, a su estado intelectual y
psicologico, al suficiente entendimiento y grado de desarrollo —no responde al
principio de ‘capacidad progresiva’ o sistema progresivo de autonomia en fun-
cion del juicio propio y madurez del nifio y/o adolescente”’.

La Ley Ne 26.061 establece que todo nifio tiene “derecho a ser asistido por
un letrado preferentemente especializado en nifiez y adolescencia desde el ini-
cio del procedimiento judicial o administrativo que lo incluya. En caso de care-
cer de recursos economicos el Estado deberd asignarle de oficio un letrado que
lo patrocine””.

Como vemos, se refiere a todo procedimiento judicial, es decir no solo el pe-
nal (como contempla el articulo 40 de la Convencién) sino también a todos los
m la Ley Ne 26.061, que reconoce a los nifios y adolescentes el derecho de: “b) expresar
su opinion en los admbitos de su vida cotidiana, especialmente en la familia, la comunidad y la escuela; y )

expresar su opinién como usuarios de todos los servicios publicos y, con las limitaciones de la ley, en todos los
procesos judiciales y administrativos que puedan afectar sus derechos.”

72 Informe de la CIDH/11 “Justicia Juvenil y Derechos Humanos en las Américas”, parr.180.
73 Articulo 5.
74 Resolucion Ne 1234/06 de la Defensoria de CABA

75 Articulo 27, inciso c.
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procedimientos que resultan susceptibles de restringir derechos, tales como las
medidas cautelares de separacion de su medio familiar.

La asistencia letrada en todo procedimiento judicial o administrativo en que
se traten sus asuntos resulta indispensable para ese fin, siendo, a mi modo de
ver, insuficiente la representacion del ministerio publico bajo la figura del ase-
sor de menores, pues lo que se pretende es la inmediacion del nifio cuando se
debatan asuntos que lo conciernan y evitar la representacion salvo circunstan-
cias no notoria inmadurez.

4. ARMONIZACION DE LA LEY N2 22.278 CON LOS PRINCIPIOS
DE LA CONVENCION DE LOS DERECHOS DEL NINO: ¢ES POSIBLE?

"Casi todos los crimenes que castiga la ley se deben al hambre”.
Rene de Chateaubriand (1768-1848), politico y diplomatico frances.

Uno de los principales problemas del Régimen penal juvenil argentino lo
constituyen las inconsistencias todavia subsistentes, producto de la permanen-
cia de normas del sistema tutelar.

Hemos visto en el acapite anterior los rasgos propios del sistema tutelar que
contenia el articulo 27 de la Ley de Procedimientos Contravencionales de la CA-
BA, por cuanto no quedaba debidamente establecido en qué casos y sobre to-
do con qué limites procedia la aprehensién de jovenes que eran de por si inim-
putables para la Ley contravencional.

Otro ejemplo a mencionar en el dmbito de la Provincia de Buenos Aires es el
articulo 64 de la Ley N2 13.634 (que reformé los fueros de familia y de menores),
que prevé “medidas de seguridad” frente a hechos graves. Dichas medidas de
seguridad no son otra cosa que la privacion de la libertad de los jovenes inim-
putables sin que se establezcan siquiera limites temporarios’.

El Decreto-Ley N2 22.278/22.803 de la Ultima dictadura militar es la expresion
mas cabal de lo mencionado.

A pesar de las numerosas criticas y reclamos tanto a nivel nacional como in-
ternacional, y pese a los diversos proyectos de ley presentados, nuestros legis-
ladores estan lejos de logar avances en la materia.

76 Articulo 64. “En casos de extrema gravedad en los que las caracteristicas del hecho objeto de intervencion
del sistema penal aconsejen la restriccion de la libertad ambulatoria del nifio inimputable, el Fiscal podra
requerir al Juez de Garantias el dictado de una medida de seguridad restrictiva de libertad ambulatoria, en los
terminos previstos por la legislacion de fondo.”
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Uno de los principales planteos que pueden realizarse radica en su articulo
1o, que establece la edad minima de responsabilidad penal (EMNRP) v la situa-
cion de los menores de edad por debajo de esa edad”.

En cuanto a la edad minima podemos decir que se ajusta a los estandares
internacionales.

Las Reglas de Beijing recomiendan a los Estados Partes no fijar una edad mi-
nima muy temprana, “habida cuenta de las circunstancias que acompanan la
madurez emocional, mental e intelectual”’.

Es decir, la edad minima debe guardar pardmetros de razonabilidad acordes
al desarrollo evolutivo promedio.

El punto conflictivo radica en la “disposicion” que pueden hacer los jueces
con competencia en la materia sobre aquellos jévenes por debajo de la edad
minima de Responsabilidad Penal que se encuentren en “abandono material o
moral”.

En septiembre de 2006 la Fundacién Sur Argentina y el CELS interpusieron un
habeas corpus colectivo a favor de todas las personas menores de 16 anos de
edad privadas de su libertad en virtud de resoluciones judiciales tutelares emi-
tidas por Juzgados Nacionales de Menores.

Si bien el Juzgado de Primera Instancia y la Camara de Apelaciones recha-
zaron la accion, la sala Ill de la Cémara Nacional de Casacién Penal decret6 la
inconstitucionalidad del articulo 12 del Decreto-Ley Ne 22.278, estableciendo Ia
ilegitimidad de cualquier privacion de la libertad sin una imputacion concreta.

Asimismo, resolvio exhortar al Poder Legislativo a adecuar, en el término de
un ano, la legislacién penal en materia de menores de edad de acuerdo con los
estandares constitucionales e internacionales, estableciendo un sistema inte-
gral y coordinado con la Ley Ne 26.061.

El 2 de diciembre de 2008 la Corte resuelve rechazar el habeas corpus, con-
validando de esa manera la validez del articulo 12 del Decreto-Ley Ne 22.278.

77 Articulo 12. “No es punible el menor que no haya cumplido dieciséis afios de edad. Tampoco lo es el que

no haya cumplido dieciocho afos, respecto de delitos de accion privada o reprimidos con pena privativa de

la libertad que no exceda de dos afios, con multa o con inhabilitacion. Si existiere imputacion contra alguno

de ellos la autoridad judicial lo dispondré provisionalmente, procederd a la comprobacion del delito, tomara
conocimiento directo del menor, de sus padres, tutor o guardador y ordenard los informes y peritaciones
conducentes al estudio de su personalidad y de las condiciones familiares y ambientales en que se encuentre
.En caso necesario pondrd al menor en lugar adecuado para su mejor estudio durante el tiempo indispensable.
Si de los estudios realizados resultare que el menor se halla abandonado, falto de asistencia, en peligro material
o moral, o presenta problemas de conducta, el juez dispondrd definitivamente del mismo por auto fundado,
previa audiencia de los padres, tutor o guardador.”

78 Regla N2 4.
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Si bien la Corte reconoce la tensién existente entre la vigencia de esa norma
y las disposiciones internacionales, sostiene que “no puede justificar que por
via pretoriana se arbitre o se tienda a arbitrar, sin mas, una suerte de réegimen
general sustitutivo de la Ley Ne 22.278 y nada menos que con los alcances que
le confiere el fallo apelado. Este Ultimo, en términos generales no es censurable
por el diagnostico que formula acerca de los males que padece el sistema vi-
gente; silo es respecto del medio escogido para superarlos. Varias razones con-
curren a ello. Tal como lo reiterd esta Corte, no es propio del cometido del Po-
der Judicial, en el articulo 116 de la Constitucion Nacional, dictar una sentencia
con cardacter de norma general derogatoria de las dispaosiciones en cuestion, im-
plementando un mecanismo de reemplazo en su lugar, cuando resulta eviden-
te que —en esta materia— tal solucion requiere de la suficiente e indispensable
concrecion de medidas de politica publica previas".”®

La Corte entiende que se excederia de sus atribuciones si se decretara la in-
constitucionalidad del articulo 12 del Decreto-Ley Ne 22.278/22.803, pues ello im-
plicaria crear un nuevo sistema penal juvenil a pesar de las inconsistencias, al-
gunas graves, del regimen penal vigente.

Asimismo, toma el concepto de proteccion especial en un sentido contra-
rio al de los estdndares internacionales, lo cual puede remitir a una concep-
ciéon paternalista cuando sostiene: “Por otra parte, siempre que esté en juego
la persona de un nifo, el contenido del derecho a su libertad personal no puede
deslindarse del interés superior del nifio, razon por la cual requiere de la adop-
cion de medidas especiales para su proteccion, en atencion a su condicion de
vulnerabilidad'®® .

Esto es un ejemplo de la interpretacion contraria a lo que significa el inte-
rés superior del nifio que, como vimos, impide la conculcacion de derechos como
respuesta posible a situaciones de vulnerabilidad.

Sobre esa base argumenta: “La Ley Ne 26.061, que establece un Sistema de
Proteccion Integral de las Nifias, Nifos y Adolescentes, Unicamente deroga a la
ya citada Ley N2 10.903. Por lo tanto, la interpretacion de la Ley N2 22.278 no de-
be ser efectuada en forma aislada sino en conjunto con el resto del plexo nor-
mativo aplicable”.

Sin embargo, el comité de los Derechos del Nifio observa que “se ha iniciado
un proceso de reforma de la Justicia juvenil en los dmbitos nacional y provin-
cial”, pero le preocupa gravemente la constante aplicacion de la Ley Ne 22.278,
79 CSIN, “Garcia Méndez, Emilio, Musa, Laura Cristina”, El Dial - AA4E21; LA LEY, 04/12/2008, 7.

80 Considerando 4.
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de 1980, en particular respecto a la posibilidad de detener a nifios y recomien-
da “que se derogue la Ley No 22.278 relativa al régimen penal de la minoridad y
apruebe una nueva ley compatible con la Convencion y las normas internacio-
nales en materia de Justicia juvenil”®

Entiendo que compatibilizar el régimen de la Ley Ne 22.278 con el derecho in-
ternacional resulta una tarea harto imposible atento el variado numero de de-
nuncias de parte de los organismos internacionales y el espiritu de la norma en
cuestion. Creo que como vimos en el caso “Maldonado”, el resultado de la ar-
monizacion resulto 6ptimo, mientras que en el caso bajo andlisis cae irrazona-
blemente en criterios propios del sistema tutelar.

81 Observaciones 77 y 80. Pueden verse en Observaciones del Comité de Derechos del Nifio de la ONU sobre
Argentina en el sitio CRC/C/ARG/CO 3-4 (11/6/2010).
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A pesar de que en la Ciudad Autonoma de Buenos Aires se sancion6 un adecuado
Regimen Penal Juvenil —Ley 2.451— las personas menores de 18 anos en conflicto con
la ley contintan a merced de procesos judiciales caracterizados por la ausencia de la
garantia constitucional que plantea la obligacion de que existan érganos jurisdiccio-
nales preparados para dar cabal cumplimiento a la reglamentacion vigente.

¢De qué sirve un marco normativo acorde a los tratados internacionales y a la propia
Constitucion si en la practica se procede de forma opuesta?

Esta problemdtica fue debatida en noviembre de 2011 por distintos actores con un re-
clamo en comun: lograr la firme vigencia y puesta en marcha de un sistema de Justicia
penal juvenil especializado en el ambito de la Ciudad.

De la Jornada Hacia una Justicia penal juvenil especializada, organizada por el Consejo
de la Magistratura, la Defensoria General y el Ministerio PUblico Tutelar —todos orga-
nismos de la Ciudad de Buenos Aires—, participaron expositores de Argentina, Chile y
Brasil que contaron sus experiencias particulares. Asi, se compartioé la conclusion de
que una adecuada ejecucion de la normativa local vigente en materia penal juve-
nil demanda el desarrollo de una institucionalidad con capacidad para llevarla a la
practica. Ello implica la creacion de organos judiciales especializados, integrados por
profesionales idoneos para actuar de acuerdo con los principios y disposiciones de la
Convencion sobre Derechos del Nifio y demds tratados de derechos humanos.

En esta publicacion se intenta plasmar el resultado de ese debate, nutrido ademas por
las dos monografias premiadas del Concurso que dio titulo a este libro “Una deuda
pendiente en la Ciudad de Buenos Aires: Justicia penal especializada para las personas
menores de edad”, asi como de dar cuenta de la imperiosa necesidad de procurar una
via de implementacion a la normativa existente.
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