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INTRODUCCION

A lo largo de la historia, las distintas sociedades han ido construyendo conceptos y
categorias con la finalidad de atribuir posiciones a sus miembros, y legitimar asi
accesos diferenciados a la toma de decisiones y a la posibilidad de desarrollo y
autonomia. Diferentes disciplinas y autores han propuesto que la adolescencia es
una construccion sociocultural. En las sociedades Illamadas primitivas, la
adolescencia tiene el caracter principal de un rito de pasaje relacionado con los
cambios fisicos de la pubertad, destinado a asegurar la reproduccion social y
material del grupo. En las sociedades llamadas clasicas, el incipiente Estado
promueve una serie de instituciones para educar y preparar a un determinado grupo
etario para su posterior insercion en el mundo adulto, cuyos integrantes a la vez van
adquiriendo ciertas prerrogativas y obligaciones sociales. Es entre los siglos XVI y
XIX, con los procesos de mercantilizacion e industrializacién y el surgimiento de los
Estados Nacionales, promovidos por el capitalismo en Occidente, que se crean las
instituciones modernas y producen grandes transformaciones culturales. El trabajo,
la familia, el ejército y la escuela conllevan cambios en la situaciéon de los grupos
sociales; y a partir del cuidado familiar y la educacion escolar, que tienen como
finalidad preparar a ciertos grupos para su inclusibn en el mundo adulto,
paulatinamente se van recortando las categorias de infancia y adolescencia. Las
disciplinas modernas propusieron los tipos ideales para estas categorias
(generalmente con base en los valores de las clases medias y altas), a la vez que
los Estados comenzaron a legislar su proteccion. Asi, mientras por un lado se
universalizé una concepcion de los nifios y adolescentes como grupos etarios
dependientes y obedientes, también se universalizé la de la peligrosidad de aquellos
gue no encajaban en estos tipos ideales (concepcion aplicable sobre todo a nifios y
adolescentes de las clases populares, marginados de las instituciones tradicionales).
Para estos Ultimos se crearon instituciones tales como los tribunales especiales,

centros de reclusion y reeducacion.

En los udltimos dos siglos, una multiplicidad de discursos académicos ha teorizado
sobre el constructo sociocultural adolescencia, concibiéndola como: una etapa del
desarrollo psicobiolégico humano; una etapa de moratoria para el aprendizaje de
valores y habilidades que permitan una vida adulta productiva; un problema para el
desarrollo socioecondmico; grupo portador de caracteristicas generacionales; grupo
agente de cambio (Alpizar, L. y Bernal, M.; 2003; Moral Jiménez, M.V; 2005).
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No obstante, las distintas perspectivas tedricas suelen coincidir en que la tarea
central de la adolescencia es la preparacion para la inclusiéon en el mundo adulto,
para el ejercicio de una ciudadania activa, mas o menos transformadora, en la
sociedad en que se vive. Esta insercidén social supone el juego dinamico entre el
esfuerzo adaptativo del adolescente y la disponibilidad de la sociedad para recibirlo.
Se trata de un momento critico para la construccion de la identidad, los planes de
vida y la revisién de los propios valores, en el que confluyen procesos simbdlicos,

convenciones sociales y culturales; estructuras de poder y control.

Esta concepcion de la adolescencia es recogida por los instrumentos de derechos
humanos —sobre todo, la Convencion sobre los Derechos del Nifio- para subrayar la
necesidad de (re) integrar a la sociedad a los adolescentes de quienes se alegue
gue han cometido una infraccion a la ley penal. Esto significa que la respuesta
estatal frente los actos delictivos cometidos por los adolescentes no debe consistir
en el mero castigo, sino procurar su insercion social, evitando en todo momento que

el adolescente sea privado de sus derechos fundamentales.

El sistema penal juvenil argentino, en tanto respuesta organizada del Estado frente a
las infracciones de la ley penal por parte de sujetos adolescentes, puede ser
interpelado desde la perspectiva de los derechos humanos: ¢(Cémo ha sido el
proceso historico de configuracion del sistema penal juvenil en la Argentina? ¢ En el
marco de qué preocupaciones sociales y acciones estatales se consolida? ¢Se
registran indicios concretos de la aplicacion de los principios de derechos humanos
en el sistema penal juvenil en la actualidad? ¢ qué desafios plantea la realidad del

sistema penal juvenil con respecto a los estandares de derechos humanos?

En el sentido que nos plantean estos interrogantes, el objetivo general de este
trabajo consiste en indagar cobmo ha impactado el enfoque de los derechos humanos
en el sistema penal juvenil argentino. Para ello consideraremos como un punto de
inflexién la sancion de la Ley de Proteccion Integral de los Derechos de las Nifias,
Niflos y Adolescentes (L. 26061); que es la norma que incorpora al orden normativo
nacional los principios de derechos humanos establecidos en la Convencion sobre
los Derechos del Nifio. El imperativo convencional a través del cual queremos
observar el sistema penal juvenil argentino es el Principio de especialidad®. Esto
significa que todas las medidas que el Estado adopte sobre los adolescentes de

guienes se alegue que han vulnerado la ley penal, deben considerar primordialmente

1 CDN Art. 40, Inc. 3; CADH Art. 5.5.-
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su situaciéon de desarrollo y sus derechos establecidos en la Convencién. Nos
proponemos entonces, indagar la incidencia de la Ley 26061 en los avances hacia la

especializacion del sistema penal juvenil. En este marco, nos proponemos:

a) Describir el desarrollo histérico de la relacién del Estado con la nifiez y la

adolescencia en general, y con los adolescentes infractores en particular;

b) Explorar el actual complejo institucional —normativo, ejecutivo y judicial- en torno

a la intervencion estatal con los adolescentes infractores de la ley penal;

c) Relevar las decisiones politicas de las agencias federales con respecto al

sistema penal juvenil y establecer su relacién con el principio de especialidad,;

d) Delimitar los desafios actuales que el principio de especialidad plantea al

sistema penal juvenil.

El presente trabajo parte del supuesto de que la institucionalidad creada por la Ley
26061 ha generado las condiciones para una respuesta estatal mas acorde a los

principios establecidos en los instrumentos de derechos humanos.

Dado que la exploracion del sistema penal juvenil presume investigar un objeto
complejo, el trabajo se sustenta en una estrategia metodoldgica cualitativa aplicada
al andlisis de documentos provenientes de diversas fuentes -—agencias
gubernamentales de los poderes ejecutivo y judicial, universidades publicas,
organismos internacionales de derechos humanos, organizaciones no
gubernamentales especializados en infancia y adolescencia, informantes calificados

en la materia-.

El corpus documental de este estudio (ANEXO ) esta compuesto de resoluciones
ministeriales y secretariales, actas acuerdo del organismo que resuelve las politicas
federales, datos del sistema obtenidos en sucesivos relevamientos, informes de
operadores del sistema, y observaciones personales recogidas en dieciséis afios de
trabajo continuo en organizaciones del sistema penal juvenil. El andlisis del material
estd orientado por el derecho al trato especializado, que les asiste a los
adolescentes infractores a partir del compromiso del Estado argentino frente a la

comunidad internacional, y por mandato de la Constitucién Nacional.

Indagaremos entonces el sistema penal juvenil desde la perspectiva del derecho del
adolescente al trato especializado. El presente trabajo consta de una Introduccion,

un Desarrollo ordenado en cinco capitulos, Conclusiones, mas Bibliografia y Anexos.
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En el Capitulo 1 se desarrollan los elementos centrales que la teoria de derechos
humanos provee para nuestra indagacion. Por un lado, establece los estandares del
derecho penal juvenil, que se expresan en principios -preceptos de
perfeccionamiento- que el Estado debe observar. El derecho penal juvenil se
compone de dos conjuntos de garantias: las del derecho penal general y las
particulares para los adolescentes que hayan vulnerado la ley penal. Estos dos
ordenes de exigencias, que deben cumplir todos los Estados comprometidos frente a
la comunidad internacional por la firma de la Convencién de los Derechos del Nifio,
proveen un horizonte, un ideal hacia el cual se debe avanzar.

Por otra parte, para progresar hacia la realizacibn de esos compromisos
internacionales, el Estado debe ejecutar politicas. EI campo de las politicas publicas
es mucho menos estético que el de los principios juridicos. Se trata de un campo de
relaciones dinamicas de poder y de construcciones sobre acuerdos practicos entre
actores que defienden intereses diversos. La teoria de los derechos humanos nos
brinda la perspectiva para abordar esta complejidad, que utilizaremos para el
andlisis de las iniciativas y acciones emprendidas por el Estado a partir de la sancion
de la Ley de Proteccion Integral de los Derechos de las Nifias, Nifios vy

Adolescentes, en el afio 2005.

Sin embargo, las caracteristicas actuales del sistema penal juvenil no nacen en el
afo 2005, sino que han sido configuradas histéricamente a través de una serie de
decisiones que el Estado Nacional fue adoptando sobre la materia, y que determinan
su actual forma de ser. En el Capitulo 2 hemos identificado los principales momentos
en el proceso de configuracion histérica que decanté en el Régimen Penal de la

Minoridad, vigente en la actualidad.

El Capitulo 3 desarrolla algunas caracteristicas de la adolescencia, en términos de
necesidades, vulnerabilidades y potencias, que justifican la aplicacion del principio
de especialidad en el sistema penal juvenil. Asimismo, se analizan distintos aspectos

del delito adolescente y su construccion como problema publico.

El Capitulo 4 analiza la arquitectura institucional con la que cuenta el Estado
Argentino, tanto a nivel federal como en los poderes administradores y judiciales de
las veinticuatro jurisdicciones que Ilo conforman. También puntualiza las
manifestaciones de la especializacion de los organismos y de los procedimientos del
sistema; y aquellas alternativas al proceso penal no contenidas en una legislacion

especializada en nifiez, pero disponibles en el orden juridico provincial.
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El Capitulo 5 se focaliza en los compromisos asumidos por los poderes ejecutivos de
la totalidad de las jurisdicciones del pais, representados en el Consejo Federal de
Nifiez, Adolescencia y Familia, para implementar politicas y estrategias que permitan

un mayor grado de especializacion del sistema penal juvenil argentino.

Por dltimo, se presentan las conclusiones finales, se consignan las referencias

bibliograficas y se adjuntan los anexos.
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1.- LOS DERECHOS HUMANOS Y LAS POLITICAS PUBLICAS

En este capitulo nos proponemos explicitar algunas de las nociones centrales de la
teoria de los derechos humanos. De esta teoria general se derivan dos elementos
importantes para nuestro trabajo. Por un lado, los fundamentos del derecho penal
juvenil, que se compone del conjunto de garantias -sustantivas y procesales- del
derecho penal general, mas todos aquellos derechos que la Convencion sobre los
derechos del nifio reconoce a los adolescentes. A este conjunto de garantias lo
identificaremos como principios, que el sistema debe tender a satisfacer de un modo

progresivo.

Por otro lado, los principios de la teoria de los derechos humanos deben ser
plasmados en las decisiones estatales, de las cuales nos interesan especialmente
aca las decisiones administrativas con capacidad instituyente: las decisiones
estatales con la capacidad de disefar instituciones y generar condiciones para
mejores practicas de intervenciéon en materia penal juvenil. Las politicas publicas
especificas deben resguardar los derechos fundamentales de los adolescentes

infractores.

Entendemos por politica publica —siguiendo a Oszlak, O. y O’Donnell, G. (1981:4)- al
conjunto de acciones u omisiones que manifiestan una determinada modalidad de
intervencion del Estado en relacién con una cuestion que concita la atencién, interés
o movilizacion de otros actores de la sociedad civil. Esta definicion refiere
implicitamente a la agenda publica, a lo que los diferentes actores sociales definen
como problemas y al poder relativo de los mismos para demandar al Estado una
respuesta orientada a la solucion de esos problemas. La perspectiva de derechos
exige la busqueda de su efectividad (que se plasmen en realidades concretas) y

universalizacion (que alcancen a todos).

1.1.- Caracteristicas y propiedades de los derechos humanos

La teoria de los derechos humanos es muy vasta, por lo que en el marco de este
trabajo nos circunscribiremos a puntualizar algunas notas sobre las que convergen

los desarrollos de distintos autores.

En un sentido, los derechos humanos son derechos subjetivos, expectativas que se
forman las personas respecto a los bienes primarios que se consideran constitutivos
de la dignidad humana. Un derecho subjetivo es toda expectativa juridica positiva

(de prestacion) o negativa -de no lesion- (Ferrajoli, 2006:33). Los derechos humanos
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son expectativas formadas en todas las personas en relacion con la accién u
omision de los Estados, las empresas, los poderes facticos y del resto de las
personas respecto a ciertos bienes primarios constitutivos de lo que se considera la

dignidad humana.

El concepto de dignidad humana esta en el centro de la concepcién y definicion de
los derechos humanos. Esta referencia distingue al conjunto de los derechos
subjetivos de los derechos humanos. Estos ultimos son derechos universales vy, por
ello, indispensables e inalienables, que resultan atribuidos directamente por las
normas juridicas a todos en cuanto personas, ciudadanos o capaces de obrar
(Ferrajoli, 1995:30).

No obstante, sobre estos bienes primarios, y desde la filosofia politica, no
existe un acuerdo sobre su denominacion. Para Rawls si se determinan
bienes primarios; para Dworkin son principios; para Amartya Sen y Martha
Nussbaum son capacidades, y segun Guillermo O’Donnell se denominan
elementos constitutivos de la agencia y la ciudadania de alta intensidad. Para
tomar la ruta mas corta —que no la mas sencilla—, las pretensiones
constitutivas de los derechos humanos son las que se encuentran

fundamentadas por el derecho internacional de los derechos humanos.

A partir de todo lo anterior se establece como punto de partida que los
derechos humanos son exigencias éticas justificadas, especialmente
importantes, que deben ser protegidas eficazmente a través del aparato
juridico. No sélo por el sistema juridico normativo sino también por las
instituciones formales e informales que constituyen el “hacer del derecho”
(CDHDF; 2011:13)

Este caracter de exigencia ética justificada implica una relacion necesaria con la
obligacion de que tal exigencia sea satisfecha, particularmente por el Estado, que
reviste en esta ecuacion la funcién de garante. En efecto, el Estado (todos sus
poderes, no solo el judicial) debe impedir que alguna persona pierda alguno de estos
derechos fundamentales. Norberto Bobbio (2006) y Luigi Ferrajoli (2006a) -dos
autores que han pensado los derechos humanos desde la filosofia del derecho- han
sostenido que, cualesquiera sean los fundamentos de los derechos humanos, ellos
se encuentran positivizados en la Declaracion Universal de los Derechos Humanos.
Al ingresar entonces al sistema juridico positivo por la via de los pactos
internacionales, el problema reside en como hacerlos efectivos. Independientemente

de las argumentaciones en torno de sus fundamentos, existe un acuerdo
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generalizado con respecto a sus principales caracteristicas, que los distinguen de

otros derechos.

Los derechos humanos son imprescriptibles, no se pierden con el paso del tiempo:
aun cuando no se hayan ejercido durante muchos afos, no pierden su vigencia. Son
inalienables, no se pueden vender ni transmitir su uso de ninguna forma. Son
indivisibles, este rasgo implica que no admiten ninguna forma de jerarquizacion. No
pueden efectivizarse unos a expensas de otros, sino que todos deben ser protegidos
y garantizados en igual medida. Esta caracteristica esta estrechamente ligada a la
de interdependencia (interrelacion y dependencia reciproca entre los derechos
humanos) e integralidad (cuando se violenta un derecho, en mayor o menor medida
se violentan los otros)®. Mientras que la interdependencia acentla el cumplimiento
de las obligaciones (el derecho a la alimentacion con la salud y la educacion, por
ejemplo), la integralidad pone el énfasis en el alcance de los actos violatorios, que

nunca afectan a uno solo de los derechos.

Por ultimo, los derechos humanos son universales: se adscriben a todos los seres
humanos, y son exigibles por cualquier ser humano en cualquier contexto (politico,
social, econdmico). Esta caracteristica es dilemética: su propia enunciacion deja en

evidencia su falta de cumplimiento en todo el mundo.

No obstante, la existencia de los derechos humanos no depende de su efectividad.
Proviene de su capacidad de autodeterminacion, en lo que reside su dignidad y su
potencial emancipatorio: la universalidad se formula desde la vocacion moral Unica
de todos los hombres, que deben ser considerados como fines y no como medios y
gue deben tener unas condiciones de vida social que les permita libremente elegir
sus planes de vida®. (CDHDF, 2011:26).

1.2.- El Derecho Internacional de los derechos humanos.

El Derecho Internacional de los Derechos Humanos tiene por objeto garantizar un
minimo de derechos a cualquier ser humano, por el mero hecho de serlo, cualquiera
sea su nacionalidad o situacion (Zaffaroni, E. et al. 2006:153). Es el ambito del

derecho internacional que positiviza los derechos humanos: identifica los derechos,

2 Todos los derechos humanos son universales, indivisibles e interdependientes y estan relacionados
entre si. La comunidad internacional debe tratar los derechos humanos en forma global y de manera
justa y equitativa, en pie de igualdad y dandole a todos el mismo peso. ONU, Declaracién y Programa
de Accidn de Viena, 25 junio 1993, parr. 5°.

% Esta capacidad de elegir o disefiar el propio proyecto de vida es central en nuestra perspectiva de la
intervencion técnica en materia penal juvenil.
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los limita y les da un contenido especifico; con lo que son incorporados a las
legislaciones de los paises signatarios de los tratados, pactos y convenciones. Se
diferencia del Derecho Internacional comun en que no rige para él la clausula por la
cual la violacién de un tratado por parte de un Estado da lugar a la terminacién del
tratado para los otros Estados signatarios*. También en el hecho de que reconoce a
cualquier persona la posibilidad de denunciar® en los érganos internacionales (cosa
gue el resto del derecho internacional no admite). Las violaciones de los derechos

humanos solo las cometen los Estados. Las personas solo pueden cometer delitos.

Los instrumentos internacionales de derechos humanos son documentos juridicos
gue se producen mediante procesos de negociaciones entre los Estados miembros
de la Organizacion de Naciones Unidas (ONU) —cuando se trata del sistema
universal de derechos humanos- o de la Organizacion de Estados Americanos
(OEA)®, cuando se trata del sistema interamericano. La Republica Argentina
pertenece a los dos sistemas internacionales de derechos humanos: el universal y el

interamericano.

Hay varias clases de instrumentos internacionales que reciben distintos nombres. En
primer lugar se encuentran los tratados, pactos, convenciones, que son acuerdos
internacionales que los gobiernos deben cumplir después de su entrada en vigor’.
Un segundo tipo de instrumentos son los protocolos, documentos que se agregan
posteriormente a un tratado para ampliar derechos o fijar los procedimientos de
aplicacion y de queja. Por ultimo, estan las declaraciones, que son documentos en
los que se describen los derechos, pero cuyo cumplimiento no es obligatorio para los

gobiernos nacionales. Las declaraciones no son tratados internacionales, por eso no

* La violacién de un tratado por parte de un Estado puede desobligar al que se sienta perjudicado. En
supuestos de violacion grave puede dar por terminado el Tratado para con todas las partes del
acuerdo (art. 60 Convencion de Viena)

® En el sistema interamericano de proteccion de derechos humanos, los individuos carecen de
legitimacién para litigar ante la CortelDH. Son representados por la Comision Interamericana de
Derechos Humanos, que actia como Ministerio Publico. En el sistema universal los individuos no
tienen legitimacién, Sélo los Estados pueden demandar y ser demandados ante la ClJ (Corte
Internacional de Justicia).

®La Organizacion de los Estados Americanos (OEA) es una organizacion internacional regional
creada en mayo de 1948, con el objetivo de ser un foro politico para el didlogo multilateral, integracion
y la toma de decisiones de ambito americano. La declaracion de la organizacién dice que trabaja para
fortalecer la paz y seguridad, consolidar la democracia, promover los derechos humanos, apoyar el
desarrollo social y econémico y promover el crecimiento sostenible en América. Busca construir
relaciones mas fuertes entre las naciones y los pueblos del continente.

! Luego de que el Poder Ejecutivo adopta el texto del tratado mediante la firma, el acuerdo ingresa al
Congreso para que apruebe el texto del acuerdo suscripto y formule las reservas —de considerarlas
necesarias-, y se publica la ley en el Boletin Oficial. De este modo queda autorizado el Poder
Ejecutivo a asumir la obligacién internacional. EI Congreso no esté obligado a aprobar el tratado.
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necesitan ser ratificados, no tienen un procedimiento de aplicacién, de peticiones y/o

comunicaciones, y tampoco crean érganos de vigilancia®.

Los Pactos Internacionales son las normas del sistema internacional de los derechos
humanos. En el sistema universal, los pactos, convenciones o tratados crean sus
propios érganos. Estos son los encargados de llevar adelante los procedimientos
establecidos para los casos de violaciones de los derechos humanos consagrados
atribuibles a los Estados parte; y también de promover el cumplimiento de los
acuerdos celebrados. El sistema internacional de proteccion de los derechos
humanos se compone basicamente de instrumentos y de drganos de vigilancia. Asi
por ejemplo, el érgano creado por el Pacto Internacional de Derechos Civiles es el
Comité de Derechos Humanos de la ONU (Comité de Ginebra); mientras que para el
caso de la Convencién sobre los Derechos del Nifio®, el 6rgano que supervisa su
aplicacion®® es el Comité de los Derechos del Nifio'. El Comité publica
periédicamente sus Observaciones Generales'® que constituyen documentos de
referencia para la interpretacion de los derechos consagrados en la Convencion

sobre los Derechos del Nino.

Nuestro pais también integra el Sistema Interamericano de proteccion de los
derechos humanos, que posee dos o6rganos: La Comision Interamericana de
Derechos Humanos (CIDH), que es un o6rgano principal y autdbnomo de la
Organizacion de los Estados Americanos (OEA), encargado de la promocién y
proteccion de los derechos humanos en el continente americano; y la Corte
Interamericana de Derechos Humanos (CortelDH), que es un 6rgano jurisdiccional.
Es decir, un tribunal que dicta sentencias de condena al Estado autor de la violacién.

La CortelDH interviene cuando la Comisién Interamericana le eleva un caso o

& No obstante, hay dos declaraciones que han adquirido valor vinculante: La Declaracién Universal de
Derechos Humanos (de la ONU) y la Declaracién Americana de Derechos y Deberes del Hombre (de
la OEA) Las dos tienen mas de sesenta afios y una enorme fuerza moral.

®en vigencia en nuestro pais mediante la Ley 23849, promulgada el 16/10/1990.

10 y de sus dos primeros Protocolos: el Protocolo facultativo relativo a la participacion de nifios en los
conflictos armados y el Protocolo facultativo relativo a la venta de nifios, la prostitucion infantil y la
utilizacion de nifios en la pornografia.

L E] Comité es un organo de expertos independientes que supervisa la aplicaciéon de la Convencién
por los Estados Partes. Los Estados Partes deben presentar al Comité informes periédicos (dos afios
después de la firma y luego cada cinco afos) sobre la manera en que se ejercitan los derechos. El
Comité examina los informes y expresa sus recomendaciones al Estado Parte en forma de
observaciones finales.

12 Entre las gue nos referimos en este trabajo, se encuentran las OG5: Medidas generales de
aplicacion de la Convencidn sobre los Derechos del Nifio; la OG10: Los derechos del nifio en la
justicia de nifios, niflas y adolescentes; la OG12: El derecho del nifio a ser escuchado; la OG14:
Sobre el derecho del nifio a que su interés superior sea una consideracion primordial
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cuando los Estados o los 6rganos de la OEA someten un caso a consulta. La
CortelDH es una institucion judicial autonoma de la OEA y su objetivo es la
aplicacion e interpretacion de la Convencion Americana sobre Derechos Humanos y

de los otros tratados regionales.

La Republica Argentina ratifico la Convencion Americana en 1984 y los Pactos de
Nueva York en 1986, por lo que nuestro pais se encuentra integrado tanto al sistema
universal (ONU) como al regional (OEA); y en consecuencia, los instrumentos

legales emanados de estos sistemas integran el ordenamiento juridico interno™®.

El derecho internacional —el ordenamiento juridico internacional- esta siempre por
sobre la Constitucion: los estados no pueden invocar su derecho interno para violar
obligaciones internacionales (Zaffaroni, E. et al; 2006:154)'*. Por otra parte, las
instituciones, entidades y organizaciones que integran la estructura del Estado son
titulares de obligaciones, y éstas deben ser consideradas en tres dimensiones: Los
Estados deben respetar los derechos evitando adoptar medidas que obstaculicen o
restrinjan su acceso; deben proteger esos derechos, evitando la injerencia de
terceros que pudieran evitar su acceso; y debe garantizar esos derechos,
adoptando medidas legislativas, administrativas, presupuestarias, judiciales,

promocionales y de otro tipo, para su realizacion.

La Convenciéon sobre los Derechos del Nifio es un pacto internacional firmado por
todos los paises. Argentina lo firmé en el afio 1989 vy lo ratific6 después de que el
Congreso Nacional la aprobara mediante la Ley N° 23849, el 16 de octubre de 1990.
En el afio 1994, la Reforma Constitucional incorporé la Convencion al texto de la

Constitucion (Articulo 75, inc. 22), junto a otros tratados de derechos humanos.

1.2.1.- La Convencién sobre los Derechos del Nifio

La Convencién consta de 54 articulos redactados en un lenguaje llano y preciso, sin
tecnicismos juridicos. Siguiendo el criterio del Comité de los Derechos del Nifio, su

contenido se puede ordenar del siguiente modo: Principios generales (articulos 2, 3,

13 El derecho internacional se postula como un ordenamiento que prevalece por sobre el derecho
interno de los Estados, tal es asi que la Convencion de Viena sobre el derecho de los tratados de
1969 en su articulo 27 establece que “Una parte no podra invocar las disposiciones de su derecho
interno como justificaciéon del incumplimiento de un tratado”, ello sin perjuicio de que la violacion
manifiesta de una norma de fundamental importancia del derecho interno relativa a la manifestacion
del consentimiento del Estado, pueda dar lugar a la nulidad relativa del tratado (conforme al art. 46 de
las citadas convenciones), algo poco comun.

1 Esta posicion, denominada monista, y cuyas raices en el pensamiento juridico argentino se
remontan a Juan Bautista Alberdi, fue ratificada por la Corte Suprema de la Nacion en 1992 (causa
Ekmekdijian). Dos afios después, con la reforma constitucional, el monismo se incorpordé a la
Constitucion Nacional (Art. 75, Inc. 22).
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6, 12); Definicion del nifio (articulo 1); Medidas generales para la implementacion de
la Convencion (articulos 4, 41, 42, 44.6); Derechos vy libertades civiles (articulos 7, 8,
13 a 17, 37); Entorno familiar y otro tipo de tutela (articulos 5, 9 a 11, 18 a 21, 25, 27,
39); Salud basica y bienestar (articulos 6, 18, 23 a 24, 26 a 27); Educacion,
esparcimiento y actividades culturales (articulos 28, 29, 31); Medidas especiales de
proteccion (articulos 22, 23, 30, 32 a 40); Seguimiento y monitoreo de la CDN
(articulos 22, 23, 30, 32 a 40).

El Comité de los Derechos del Nifio identifica cuatro de los derechos establecidos en
la CDN como principios generales. Esto significa que cada articulo debe ser

entendido y aplicado en funcién estos cuatro principios generales™:

a) Supervivencia y desarrollo. Tal como lo entiende la Convencion (art. 6) Los
Estados Parte reconocen que todo nifio y nifia tiene el derecho intrinseco a la vida, y
(...) garantizaran en la maxima medida posible la supervivencia y el desarrollo del
nifio. Todo nifio y nifia tiene derecho a recibir las contribuciones y disposiciones que
facilitaran el desarrollo de su potencial y que cumpla una misioén en una sociedad

pacifica y tolerante.

b) No discriminacion. Tal como lo enuncia la Convencion (art. 2): Los Estados
Parte respetaran los derechos enunciados en la presente Convencion y aseguraran
su aplicacion a cada nifio sujeto a su jurisdiccién, sin distincion alguna,
independientemente de la raza, el color, el sexo, el idioma, la religion, la opinidén
politica o de otra indole, el origen nacional, étnico o social, la posicion econémica,
los impedimentos fisicos, el nacimiento o cualquier otra condicion del nifio, de sus
padres o de sus representantes legales. Todos los derechos se aplican a todos los
nifios y las nifias sin ninguna excepcion. El propio Estado tiene la obligacion de
facilitar los medios para que se asegure la proteccion de cualquier forma de
discriminacion y para que se adopten acciones positivas en la promocién de sus

derechos.

c) Interés superior del nifio. En los términos de la Convencion (art. 3) En todas las
medidas concernientes a los nifios y las nifias que tomen las instituciones publicas o
privadas de bienestar social, los tribunales, las autoridades administrativas o los
organos legislativos, una consideracién primordial que se atendera sera el interés
superior del nifio/a. El principio del interés superior abarca toda toma de decisiones

que afecten a los nifios, incluyendo la movilizacion y asignacion de recursos. El

!> Observacion General 6 del Comité de los derechos del nifio IV) Principios aplicables.
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interés superior no sera normalmente la Unica consideracion cuando se tomen
decisiones que les afecten, pero debe estar entre los primeros aspectos que se
considere, a la vez que contar con una consideracion primordial respecto a los
intereses de los adultos. Es importante que esas decisiones tengan en cuenta las

opiniones del nifio cuando determinen lo que pueda ser el interés superior para é€l.

El principio del interés superior es anterior a la Convencién*®, pero es receptado por
ella. Su objetivo es garantizar el disfrute pleno y efectivo de todos los derechos
reconocidos por la Convencién y el desarrollo holistico del nifio (Observacion
General 14 del Comité de los Derechos del Nifio). Para el Comité se trata de un
concepto triple: es un derecho sustantivo, ya que el interés superior es una
consideracion primordial cuando se evalGan alternativas para adoptar una decision
que afecta a los nifios. Es una obligacion intrinseca para los Estados y es de
aplicacién directa. Es también un principio juridico interpretativo: si una disposicion
admite mas de una interpretacion, debe adoptarse la que satisfaga de la manera
mas efectiva el interés superior del nifio. Y es también una norma de procedimiento:
el proceso de adopcion de decisiones respecto a un nifio —o a un grupo de ellos-
debe incluir una estimacion del posible impacto (negativo o positivo). La evaluacién y
determinacién del interés superior del nifio requieren garantias procesales

(Observacion General 14:6).

d) Participacion. La Convencion entiende en su articulo 12 que Los Estados Parte
garantizaran al nifio que esté en condiciones de formarse un juicio propio el derecho
de expresar su opinién libremente en todos los asuntos que lo afectan, teniéndose
debidamente en cuenta las opiniones del nifio, en funcién de la edad y madurez del
nifio. La Convencion deposita sobre los Estados la obligacion de garantizar que se
procuren y consideren los puntos de vista de los nifios. Este articulo es parte de un
cuerpo mas amplio de derechos de participacion que poseen los nifios, como la
libertad de expresion (CDN Art.13), de pensamiento, conciencia y de religion (CDN
Art.14), de asociacion (CDN Art.15), derecho a la privacidad (CDN Art.16) y de
acceso a la informacion apropiada (CDN Art.17). La Convencion reconoce a los
nifios como agentes sociales tanto en relacion con su propio desarrollo como con el
desarrollo de la sociedad. EI Comité de los Derechos del Nifio se refiere a este

principio en la Observacion General N° 12, del 20 de julio de 2009, donde procura,

'® ya se encontraba establecido en la Declaracion de los Derechos del Nifio (1959)yenla
Convencién sobre la eliminacién de todas las formas de discriminacion contra la mujer (1979), Art 5b
y 16, parr.1d; entre otros instrumentos juridicos nacionales e internacionales.
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entre otras cosas, proponer los requisitos basicos que deben cumplir los métodos

para tener en cuenta las opiniones de los nifios en los asuntos que los afectan.

La Convencién, que define como nifio a cualquier persona menor de 18 afios, se
refiere especificamente a los adolescentes infractores y presuntos infractores de la
ley penal en sus articulos 37 y 40. En el articulo 37 indica que los Estados deben
velar para que a) ningun nifio sea sometido a tratos o penas crueles, prohibe la pena
de muerte y la prisién perpetua; b) que ningun nifio sea privado de su libertad ilegal
o arbitrariamente, y que la privacion de libertad sélo puede realizarse de
conformidad con la ley y por el menor tiempo posible; c) el nifio sera tratado con
dignidad y respeto y de acuerdo a las necesidades de su edad (separado de los
adultos y en contacto con su familia); debe tener asistencia juridica y toda otra
asistencia que necesite, y tiene derecho a impugnar la medida frente a una autoridad

competente, imparcial e independiente; y a una rapida decision.

El articulo 40 establece una exigencia de trato digno’, y compromete a los Estados
parte a garantizar: 1) que no se alegue que un nifio ha infringido la ley penal por
actos que no estan explicitamente prohibidos en la ley; 2) que se le garantice la
presuncion de inocencia, el derecho a la defensa, a ser presentado sin demora ante
la autoridad judicial, que no esta obligado a declarar contra si mismo, tiene derecho
a la revision de la medida, contara con un intérprete si lo necesita y se respetara su
vida privada en todas las fases del procedimiento. En su Inciso 3, el articulo sefala
el Principio de Especialidad, de gran importancia para nuestro trabajo:

3. 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 declare culpable de haber infringido esas
leyes, y en particular:

a) El establecimiento de una edad minima antes de la cual se presumira que
los nifios no tienen la capacidad para infringir las leyes penales, y

b) Siempre que sea apropiado y deseable la adopcion de medidas para tratar
a esos nifos sin recurrir a procedimientos judiciales, respetando plenamente

los derechos humanos y las garantias legales. (CDN, Art 40. inc. 3).

El inciso 4 ordena disponer de medidas diversas para evitar la internacién: cuidado,

ordenes de orientacion y supervision, asesoramiento, libertad vigilada, entre otras,

" Retomamos este punto en la intervencion técnica (5.3.-)
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para asegurar que los niflos sean tratados de manera apropiada, que guarde
relacion con sus circunstancias y con la infraccion. Las garantias exigidas en el
Articulo 40 de la Convencion se encuentran también contenidas en el texto de la
Constitucién Nacional —con la que admite una interpretacién armonica-, en las leyes
penales y desde luego, en la doctrina y la jurisprudencia. Los derechos de los nifios
son, segun su formula general, los mismos que los de los adultos, mas un plus que
les corresponde por su estadio de desarrollo. ElI Derecho penal juvenil se compone
de los principios®® penales sustantivos y procesales (consagrados en el articulo 18

de la Constitucién Nacional) y de los principios que emanan de la Convencion.

1.2.2.- La adecuacion normativa al derecho interno.

La Ley 26061, de Proteccion Integral de los Derechos de las Nifas, Nifios y
Adolescentes; promulgada en diciembre de 2005, definié las reglas de juego al
interior del orden normativo nacional. Esto es, precisdé los modos concretos de
aplicacion de los principios y derechos enunciados en la Convencion, establecié los
organismos estatales encargados de garantizarlos e indico las relaciones entre ellos.
De este modo, definié el Sistema de proteccién integral de derechos de nifias nifios
y adolescentes®. Esta ley no regula aspectos penales®, pero define las
responsabilidades de la familia, la sociedad y el Estado en relacién a los derechos
universales y especiales de las nifias, nifios y adolescentes. Esta definicion de
responsabilidades implica una ruptura con el paradigma tutelar®, segin el cual la
nocién de proteccion estaba ligada a las personas, no a los derechos de los cuales

las mismas son titulares:

Contrariamente a la perspectiva paternalista, animada por la Ley de Patronato
derogada por la Ley de Proteccion Integral, que apuntaba a la correccion de

las conductas individuales, la ley enuncia obligaciones del Estado y de la

18 para (Robert) Alexy (...) los principios son normas que ordenan que algo sea realizado en la mayor
medida de lo posible, dentro de las posibilidades juridicas y reales existentes. Es decir, los principios
son «mandatos de optimizacidén», caracterizados por el hecho de que pueden ser cumplidos en
diferente grado y en la medida de que su cumplimiento no solo depende de las posibilidades reales,
sino también de las juridicas —el &mbito de las posibilidades juridicas estaria determinado por los
principios y las reglas opuestos—. En cambio, las reglas serian «mandatos definitivos» o, lo que es lo
mismo, normas que soélo pueden ser cumplidas o no: si una regla es valida, entonces debe hacerse
exactamente lo que ella exige, ni mas ni menos. (Ruiz Ruiz, R. 2012:156)

¥ Muchas provincias habian sancionado su propia ley de proteccién basada en la CDN antes de la
ley nacional, y el resto de las provincias lo hizo después. El conjunto de esas legislaciones también
conforma el sistema de proteccion integral.

2 El llamado Régimen Penal de la Minoridad (ley 22278) sigue adn vigente.

L organizado en torno a la Ley de Patronato (10903), derogada por la propia ley 26061.
Desarrollamos este tema en el capitulo 2, apartado 2.1.
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sociedad (...) Con ello se abandona aquella concepcion de la proteccion que,
basada en la retorica del riesgo y de la compasion, hacia recaer
intervenciones directas sobre la vida y el cuerpo de un importante nimero de
nifios, como si distintas experiencias criticas de su bienestar fueran solo
resultado de problemas individuales, omitiendo interpelar la situacion
estructural de desigualdad en que crecian y se desarrollaban. (Konterllnik, 1. y
Fraccia, C; 2015:28-29).

La Ley 26061 prevé una intervencion de proteccion especial: el Estado debe
responder frente a la amenaza o violacion de derechos, las que pudieran surgir en el
entorno familiar, por parte de otras personas o tengan su origen en acciones u

omisiones del Estado?.

La nocién de integralidad del sistema es tributaria de la caracterizacion de los
derechos humanos que hemos sintetizado en el punto 1.1: los derechos humanos
son indivisibles e interdependientes. La propia concepcion de sistema integral de la
ley obliga a la articulacién de las acciones entre las diferentes agencias y niveles del
Estado (federal, provincial y municipal), y entre las familias, las organizaciones de la
sociedad civil y la comunidad. Este esfuerzo de articulaciébn procura superar la
fragmentacion caracteristica de las prestaciones sociales, econémicas y culturales, y
promover un enfoque holistico de las politicas, programas e intervenciones
(Konterlinik, I. y Fraccia, C; 2015:31).

Existen muchas definiciones de sistema, pero a los fines de la comprension y

delimitacion del sistema penal juvenil, nos sera util la siguiente:

Los sistemas de proteccién de la infancia comprenden el conjunto de leyes,
politicas, normas y servicios necesarios en todos los ambitos sociales —
especialmente en el ambito del bienestar social, la educacion, la salud y la
justicia- para apoyar la prevencion de los riesgos relacionados con la
proteccion en la respuesta en este sentido. Dichos sistemas forman parte de
la red de proteccion social y se extienden mas alla de ella. En lo relativo a la
prevencion, su objetivo incluye apoyar y fortalecer a las familias con objeto de
reducir la exclusion social y el riesgo de separacion, violencia y explotacion
(UNICEF 2008, parr. 12).

2 E| Art. 33 de la ley limita esa respuesta, lo que la distingue de la reaccién del patronato: La falta de
recursos materiales de los padres, la familia, los representantes legales o responsables de las nifias,
nifios y adolescentes, sea circunstancial, transitoria 0 permanente, no autoriza a la separacién de su
familia nuclear, ampliada o con quienes mantengan lazos afectivos; ni su institucionalizacion.
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En la base de este sistema de proteccidon integral se encuentran el conjunto de
Politicas Publicas Basicas y Universales, que definen la concepcion de la nifa, el
nifio y el adolescente como sujetos de derechos; las politicas necesarias para su
pleno desarrollo -educacion, salud, desarrollo social, cultura, recreacién, juego,
participacion ciudadana-; la garantia estatal para el pleno acceso a las mismas y la
prioridad en la atencion y la permanencia en ellas a lo largo de todo su crecimiento.
Asi, los derechos constituyen Politicas Publicas Universales: el Estado garantiza a
todas las nifias, nifios y adolescentes el pleno acceso, la gratuidad y prioridad en la
atencion. Al reconocer su calidad de sujetos activos de derechos, habilita el ejercicio

de la ciudadania.

El Estado tiene la obligacion de adoptar las medidas administrativas, judiciales,
legislativas, presupuestarias y de cualquier otra indole destinadas a garantizar la
plena efectividad de los derechos y garantias fundamentales de las nifias, nifios y
adolescentes. Las pautas de formulacion (art. 4° de la ley 26061) de las politicas
publicas son el fortalecimiento del rol de la familia, la descentralizacion de
organismos de aplicacion y programas especificos (para garantizar autonomia,
agilidad, eficacia; gestion asociada entre los organismos de gobierno y la sociedad
civil; la promocion de redes intersectoriales locales; y propiciar la constitucién de

organismos para la defensa de las nifias, nifios y adolescentes).

Las Medidas de Proteccion Integral de Derechos son aquellas emanadas del 6rgano
administrativo de infancia a nivel local y deben estar dirigidas a restituir los derechos
vulnerados y la reparacion de sus consecuencias. En los articulos 33 y 34 se las
define, indica como deben ser utilizadas, y se limita la intervencion discrecional del
Estado. Frente a una amenaza o violacion de derechos pueden adoptase medidas
de proteccidn, tendientes a que las nifias, nifios y adolescentes permanezcan con su
grupo familiar mediante la asistencia econdmica, solicitud de becas de estudio y
apoyo, asistencia integral a la embarazada, inclusibn en programas de apoyo
familiar, el tratamiento médico o psicolégico de la nifia, nifio 0 adolescente, o de sus
padres. La ley también prevé medidas excepcionales, que son las que deben
adoptarse en las situaciones excepcionales en que las nifias, nifios o adolescentes
requieren ser separados de su medio familiar. Deben ser limitadas en el tiempo y
s6lo aplicarse mientras persistan las causas que le dieran origen. Si bien competen
al érgano administrativo local, las medidas excepcionales requieren el control de

legalidad por parte de la autoridad judicial.
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Respecto de los objetivos de este trabajo, cabe sefialar que la ley establece
garantias minimas de procedimiento (a ser oido, a que su opinién sea tenida en
cuenta, y a la asistencia juridica —Art. 27-) y crea tres organismos, que describiremos
con mas detalle en el Capitulo 4: La Secretaria Nacional de Nifiez, Adolescencia y
Familia (SENNAF), el Consejo Federal de Nifiez, Adolescencia y Familia
(COFENAF) y el Defensor Nacional de los Derechos del Nifio. Esta nueva
configuracion institucional tiene directa incidencia en la cuestion de los adolescentes
infractores. Sobre todo, la funcién del COFENAF en lo referente a los dispositivos
penales juveniles, que dependen de los poderes ejecutivos provinciales y de la

ciudad de Buenos Aires.

En sintesis, la obligacion estatal respecto de los nifios, nifias y adolescentes es de
proteccion de sus derechos. A este fin se ordenan la Constitucion Nacional, los
tratados a los que nuestro pais ha adherido y los estandares que los acompafian, y
la Ley N° 26061, que define y regula el Sistema de Proteccion Integral. Las politicas
destinadas a los adolescentes infractores y presuntos infractores de la ley penal no
pueden entenderse por fuera de esta obligacion estatal primaria de proteccion de
derechos. Es claro que la necesaria adecuacion normativa tiene aun una deuda
pendiente, porque el Congreso Nacional no ha derogado aun el Régimen Penal de la
Minoridad (L. 22278). Sin embargo; esto no debe ser un obstaculo para que el
ambito penal juvenil constituya un subsistema especializado dentro del sistema de
proteccion de derechos, tal como lo expresa el cuadro siguiente:

Cuadro 1

Sistema de Proteccion Integral de Derechos de las nifias, nifios y adolescentes

La proteccion de la nifiez se estructura segun las exigencias del derecho internacional como un
sistema integral. Este sistema se compone de diferentes subsistemas que deben estar organizados y
articulados.

Sistema de proteccion + Sistema penal juvenil

En sentido estricto

Sistema de + Sistema de
proteccion proteccion
amplio especial

Fuente: Direccidén Nacional para Adolescentes Infractores de la Ley Penal (2016)
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1.2.3.- Consecuencias del enfoque de derechos humanos sobre el derecho

penal juvenil.

El sistema penal juvenil consiste en las instituciones que canalizan la reaccién
estatal frente a la comisién de un delito por parte de un adolescente; y esta integrado
por sus dispositivos (dependientes de los poderes ejecutivos provinciales), por sus
organos jurisdiccionales (ejecutivos y judiciales), y el entramado normativo que

regula garantias y procedimientos.

La justificacion del sistema penal en general es fuente de las méas encendidas
controversias. Debemos partir de la distincion radical entre el derecho penal y el
poder punitivo del Estado. Pueden confundirse (y, de hecho, operan intereses
concretos para producir la confusion), pero de ninguna manera equivalen el uno al
otro. Todos los argumentos racionales demuestran que es imposible legitimar el
poder punitivo, pero en modo alguno la deslegitimacion del poder punitivo debe
llevar como consecuencia desentenderse del derecho penal y averiguar como se lo

hace desaparecer (Zaffaroni, E. et al. 2006:63).

Para legitimar el poder punitivo del Estado (...) se invent6 un jus punendi del
estado, es decir, un pretendido derecho subjetivo del estado a ejercer el poder
punitivo y que, como todo derecho subjetivo, tiene limites. Nunca se
encontraron esos limites y jamas pudo concretarse en una formula una
limitacion material al poder punitivo: el estado se metid y peno lo que quiso y,
por desgracia, lo sigue haciendo. (...) Esto demuestra que no existe ningun
jus punendi (derecho subijetivo del estado a punir) con limites razonables, sino

una real y verdadera potentia punendi sin ningun limite razonable y a la que

deben imponerse limites formales para que no arrase con todo.

Esta funcién de dique salvador del estado de derecho es lo que rejerarquiza al
derecho penal. (...) el derecho penal (...) (es) un saber digno y humano, que
cumple con la inestimable funcién de preservar el estado de derecho. En este

sentido, es un apéndice indispensable del derecho constitucional de todo

estado constitucional de derecho®. Asumiendo dignamente la funcién

reductora y contentora del poder punitivo, con una teoria negativa de la pena
fundada en su experiencia histérica genocida de la que no se salvo ni
Jesucristo (...). (Zaffaroni, E. et al. 2006: 66-67).

% El subrayado esta en cursiva en el original.
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Esta funcion del derecho penal como limite al poder punitivo real del Estado
adquiere especial valor en el derecho penal juvenil, que de este modo encuentra sus
fundamentos en los derechos humanos. Y tanto mas en cuanto los adolescentes
suelen estar entre los mas vulnerables a la accion de las agencias estatales mas

rigidas del control social.

El Estado de Derecho sélo puede reprochar acciones a los individuos, y no
intenciones, deseos, o condiciones personales (principio de acto); y esas acciones
deben haber lesionado bienes juridicos de terceros (principio de lesividad). Es
necesario que ese hecho (accion) esté descripto en una ley previa a su ocurrencia
(principio de legalidad), y el autor debe ser responsable de ese hecho en alguna
medida (principio de culpabilidad). La pena debe guardar relacion con la gravedad

de la afectacion del bien juridico (principio de proporcionalidad).

Ademas, la culpabilidad debe ser probada en juicio (principio de inocencia y juicio
previo) y el imputado tiene el derecho de defenderse de los cargos que se le imputan
(principio de inviolabilidad de la defensa); la duracién del proceso no debe exceder la
necesaria para recolectar pruebas (principio de plazo razonable), y toda decisién

judicial puede ser apelada (principio de doble instancia).

Principios del derecho penal juvenil Cuadro 2
Derecho Penal | Derecho Principios a. Acto
juvenil penal general | sustantivos b. lesividad
c. legalidad
d. culpabilidad
e. proporcionalidad
Principios f. inocencia
procesales g. defensa en juicio
h. juicio previo
i. plazo razonable
j. doble instancia

Derechos del nifio a. Interés superior
participacion

c. especialidad
socioeducativo
justicia restaurativa

Principios

Elaboracién propia.

En cuanto a los principios especificos que corresponden a los adolescentes en el

sistema penal juvenil, ya hemos mencionado en el Capitulo 1.- los cuatro principios
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fundamentales a través de los cuales el Comité de los Derechos del Nifio entiende
gue deben ser leidos todos los derechos consagrados en la Convencion. Desde
luego, los principios de supervivencia y desarrollo, y de no discriminacion conservan
todo su vigor en el sistema penal juvenil; pero los principios de Interés superior y de
participacion (derecho a ser escuchado) encuentran expresiones particulares al
interior del sistema de garantias del derecho penal, porque interactian con esas
garantias modulandolas u otorgandoles un contenido especifico®’. Agregamos a
ellos el Principio de Especialidad, que establece que los procedimientos, las
instituciones y los agentes del sistema deben contar con una formacion adecuada
relativa a los derechos humanos de los nifios, psicologia infantil y general, sobre las
particularidades del desarrollo adolescente, entre otras, a fin de considerar las
particularidades de éste y su entorno®. Surge del articulo 40 de la Convenci6n y
comprende a todos los tramos, dispositivos y agentes del sistema (policia, fiscales,
jueces, defensores y operadores socioeducativos especializados). Asimismo, indica
gue los procedimientos deben adaptarse a las necesidades de los adolescentes
(CDN, Art 40, Inc. 3), lo que puede incluir estandares mas exigentes que para los
adultos en cuanto a las garantias procesales; y medidas especificas como la
participacion de los padres, el asesoramiento psicologico para el nifio, el control en
la toma de testimonio y la regulacion de la publicidad del proceso. Ello supone
organos judiciales de competencia especifica (diferentes de los que tienen
competencia en adultos), procedimientos adaptados para adolescentes (breves y
comprensibles), instituciones de ejecucion especializadas (instancias capacitadas en
temas de infancia y adolescencia, que tengan a cargo la gestion de la ejecucion de

las medidas); y sanciones y medidas diferentes del régimen general.

El Principio Socioeducativo se deduce de la especialidad consagrada en el articulo
40 Inc. 1 de la CDN; y es inseparable del sistema de garantias constitucionales.
Exige que el adolescente sea tratado de manera acorde con el sentido de su
dignidad y el valor, que se tenga en cuenta su edad, y que fortalezca el respeto por
los derechos humanos y los derechos fundamentales. Para los adultos la pena es
siempre en primer lugar un reproche y la integracién social es de algin modo

secundaria a ese objetivo. Para los adolescentes la sancion debe ser una

% por ejemplo, el esfuerzo en la vinculacién familiar que debe hacerse en los dispositivos penales
juveniles en pos del interés superior del nifio; o el derecho a la participacion en el proyecto
institucional del dispositivo en que se encuentra alojado, o en el conocimiento y valoracion del informe
gue el dispositivo eleva a la autoridad judicial.

% por este motivo, también es necesario que las autoridades judiciales cuenten con la asistencia y el
asesoramiento de un equipo interdisciplinario auxiliar Reglas de Pekin (16); Reglas de Tokio (7).
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oportunidad de integracion a su comunidad, debe promover la reintegracion del nifio
y que este asuma una funcidn constructiva en la sociedad. La justificacion de las
decisiones debe ser explicita tanto en cuestiones normativas como en el caso
concreto: debe explicarse como se respeta este derecho en la decisién, en qué
criterios se ha basado y como se ha valorado el interés superior del nifio frente a
otras consideraciones. El principio se aplica, por supuesto, a los adolescentes en
conflicto con la ley penal -autores presuntos, acusados o condenados- 0 en contacto
con ella -victimas o testigos-. De acuerdo a la Observacion General 14 del Comité
de los Derechos del Nifio, esto significa (...) que los tradicionales objetivos de la
justicia penal, a saber, la represion o el castigo, deben ser sustituidos por los de
rehabilitacion y justicia restitutiva cuando se trate de nifios, nifias y adolescentes en
conflicto con la ley. (OG14, parr. 28). Este principio socioeducativo debe guiar el
trabajo con el adolescente infractor tanto en la imposicion de la sancion como en el

cumplimiento de la medida:

¢, Cual es la naturaleza de esa medida socio-educativa? Esta debe responder
a dos ordenes de exigencias, o0 sea, debe ser una reaccion punitiva de la
sociedad al delito cometido por el adolescente y, al mismo tiempo, debe

contribuir a su desarrollo como persona y como ciudadano.

Asi como en los ambitos de la familia y de la escuela la punicion se usa como
recurso educativo, ¢ por qué no habria de serlo también en el &mbito de la
vida social mas amplia? Con esto queremos decir que, de hecho, hay algo de
pena en las medidas socio-educativas que son, por eso mismo, aplicadas de
manera vertical e impositiva. Esto no quiere decir, sin embargo, que su
contenido pedagdgico esté siendo negado. Al contrario, a medida que el
adolescente percibe que no fue victima de un acto antojadizo, sino que tuvo, a
través de la igualdad en la relacion procesal, la condicién de defenderse, se
da cuenta de que la respuesta de la sociedad no es arbitraria. En este
momento, €l esta frente a una dura pero eficaz oportunidad de comprender la

justicia como un valor concreto en su existencia. (Gomes da Costa, A; 2007:5)

Es muy importante para el cumplimiento de la finalidad socioeducativa de la medida,
gue el adolescente perciba que se lo sanciona —o se lo exime de sancién- de

acuerdo a criterios de justicia; y no como pura expresion de poder®. Se reprocha a

% En este sentido, |a relacion de las agencias del Estado en general y de las fuerzas de seguridad en
particular con los adolescentes vulnerables y sus familias; puede ser un enorme obstaculo para la
intervencién. Muchas veces esa relacion consiste en un trato discriminatorio e injusto.
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alguien cuando se espera algo de él; como hacen los padres con sus hijos y los
maestros con sus alumnos, como recuerda Gomes da Costa. Esta esperanza es el
nicleo de la intervencién socioeducativa en materia penal juvenil®. Por eso, el
sistema de justicia penal para adolescentes debe considerar una amplia gama de
posibilidades para seguir una via alternativa al proceso penal al inicio de éste, o una
vez comenzado. Entre estos mecanismos —que pueden considerarse dentro de los
criterios de justicia restitutiva- se encuentran el principio de oportunidad, la
suspension del juicio a prueba y la mediacion penal (Capitulo 4.-). De un modo
general y siempre que resulte posible?’, el proceso debe realizarse en el marco de
los principios de la justicia restaurativa. Se trata de una concepcion tedrica de la
justicia que considera al delito una ofensa contra las personas y la comunidad, mas
gue un agravio contra el Estado y sus normas. En este sentido, las personas
involucradas en un hecho resuelven de manera colectiva como lidiar con las
consecuencias de la ofensa y sus implicaciones futuras. Procura una reparacion,
entendida como una cierta satisfaccion a las victimas tanto como la asuncion de
responsabilidades por parte de los ofensores. Esta opcion pone el foco en la
reparacion del dafio y en el papel activo de las victimas y los responsables del delito,
buscando superar la mera nocién de castigo, usualmente realizada en cumplimiento
de principios legales abstractos?®. Esto puede hacerse, por ejemplo, mediante un

pedido de disculpas, la devolucion de algo robado, dar un servicio a la comunidad.

Estas son, a grandes trazos, las exigencias juridicas que el marco de derechos
humanos instala en el campo penal juvenil. El reproche estatal a un adolescente de
guien se alegue que ha cometido un delito, debe realizarse ajustandose a estos
mandatos de optimizacion. Para que el Estado pueda garantizar estos derechos no
tiene otra posibilidad que formular e implementar una politica publica. Esto trae
aparejado que la claridad de los conceptos y principios juridicos emanados de los
documentos internacionales y la produccion académica que los tematiza, deban
ponerse en juego en el campo de tensiones que siempre supone el ejercicio de la

accion politica en el ambito publico.

7 se requiere el acuerdo del fiscal y normalmente la participacién de la victima, que no puede ser
sino voluntaria. También se requiere la aceptacién del ofensor. Es aplicable para ciertos delitos, ya
gue para los que involucran graves asimetrias de poder en la relacién personal (como los relativos al
abuso) esa participacién es problemética.

% por eso, en el marco de los principios de la Justicia Restaurativa se utiliza la expresién ofensores
en lugar de delincuentes o criminales, como forma de evitar la estigmatizacion de los autores de un
delito, para facilitar su (re)insercién social.
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1.3.- Las Politicas Publicas

Si bien de acuerdo a la normativa internacional, nuestro pais debe ajustar su
ordenamiento juridico y llevar adelante politicas publicas que conduzcan a garantizar
y proteger estos derechos, es la lucha politica y la toma de posicién ideoldgica de los
diversos actores sociales lo que hace que los derechos humanos adquieran
relevancia en la agenda publica. Y no son indiferentes a esta cuestion las maneras
concretas en que las gestiones de gobierno conciben la gobernabilidad, ya sea que
la comprendan en una matriz neoliberal, ya que la entiendan dentro de una
racionalidad populista. Para un gobierno de matriz neoliberal, la reingenieria y la
reestructuracion del Estado (es la) principal agencia que conforma activamente las
subjetividades, las relaciones sociales y las representaciones colectivas apropiadas
que hacen que la ficcién de los mercados se vuelva real y relevante. (Wacquant, L.
2012:507). El populismo, por su parte y tal como lo concibe Ernesto Laclau, es un
proyecto politico hegemodnico que procura articular democraticamente las demandas

sociales insatisfechas, y esta articulacién es su objetivo principal®.

Neoliberalismo y populismo son, desde luego, dos tipos ideales hacia los cuales
cada gestion de gobierno tiende o se aleja. El gobierno neoliberal normalmente
tiende a la adhesion a los criterios de los organismos financieros internacionales,
gue son tradicionalmente partidarios de las politicas publicas focalizadas. En
contraste, los gobiernos de tendencia populista tienden a las politicas sociales
universales. Estas son prestaciones asistenciales (transferencias de bienes y/o
servicios, directas o indirectas) con las cuales la accidn del Estado busca beneficiar

a todos los ciudadanos™.

Las politicas sociales focalizadas son prestaciones dirigidas a un sector social que
se define como grupo objetivo por alguna caracteristica relacionada con una
situacion de privacion. En este sentido son politicas reactivas, porque vienen a paliar
una situacion que ya ha sucedido mientras que, en principio, las politicas universales

tienden a ser proactivas: buscan prevenir las situaciones de privacion.

# . tenemos dos claras precondiciones del populismo: 1) la formacién de una barrera interna
separando al ‘pueblo” del poder, 2) una articulacién equivalencial de demandas que hace posible el
surgimiento del “pueblo”. Existe una tercera precondicion que no surge realmente hasta que la
movilizacion politica ha alcanzado un nivel mas alto: la unificacién de estas diversas demandas (...)
en un sistema estable de significacién. (Laclau, E; 2005:99)

% La cobertura universal siempre esta en un horizonte, porque en la realidad concreta es muy dificil
gue llegue a todos. Un ejemplo de esta politica ha sido, en nuestro pais, la Asignacion Universal por
Hijo (AUH) que segun datos de la Administracion Nacional de la Seguridad Social (ANSES), llegaba
en junio de 2016, a 8.7 millones de personas. Con ser una cobertura muy amplia, no llega a todos,
sino que esta sujeta a algunas condiciones, mas o menos informales, de accesibilidad.
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La focalizacion de la asistencia supone una serie de barreras de acceso tan
presentes como intangibles, que se regulan mas o menos informalmente de acuerdo
a las disponibilidades presupuestarias. Quien necesita la ayuda tiene que encontrar
la ventanilla correcta, cumplir los requisitos formales, normalmente insistir varias
veces, finalmente requiere la certificacion de un técnico para luego ingresar a un
padrén de beneficiarios. En este marco, es bastante probable que el problema, lejos
de solucionarse, se agrave. Pero ademas, las politicas focalizadas suelen presentar
un problema adicional: erosionan los lazos sociales, porque en una misma
comunidad se establecen diferencias entre quienes reciben asistencia y quiénes no,

con base en parametros percibidos como absolutamente arbitrarios®".

La perspectiva de los derechos humanos tiene en el horizonte la exigibilidad de
determinados servicios o prestaciones, la integralidad en su disefio y suministro, y la
universalidad de la provisibn para toda la poblacién. Cabe aclarar que esto no
supone que cada politica o programa concreto llegue efectivamente a todos los
individuos: que se le reconozca a una politica social un caracter universal no
significa, necesariamente, que ella abarque todos los aspectos que pueden estar
concernidos en el ejercicio de un derecho. O sea, el respectivo derecho, aunque
reconocido para el universo social, puede estar circunscrito a determinados servicios

o prestaciones (Cunill Grau, 2010:2).

En relacion a los adolescentes infractores a la ley penal, la politica publica debe
garantizar el conjunto de derechos sustanciales y procesales que le corresponden a
cualquier ciudadano al que se le imputa la comision de un delito, mas el conjunto de
garantias y acciones de proteccion que el Estado reconoce a las personas menores

de 18 afnos.

Los derechos no dicen mucho acerca del contenido de las politicas, pero si
pueden decir algo sobre la orientacion general de ellas y brindar un marco
conceptual que guie su formulacion e implementacion. (...) En la region, el
concepto de derechos humanos surgio como un medio para imponer limites a
formas abusivas de uso del poder por el Estado, como un decéalogo de
aquellas conductas que el Estado no deberia tener. (...) los derechos

humanos no son pensados hoy tan solo como un limite a la opresién y al

% por ejemplo, puede darse el caso de que una familia reciba ayuda alimentaria porque tiene un hijo
menor de cinco afios, y otra familia vecina en situacion equivalente no reciba porque todos sus hijos
tienen mas de cinco afios. La misma situacion puede producirse por una minima diferencia de
ingresos, u otra razon equivalente; o una diferente valoracién del informe técnico acerca de las
posibilidades de trabajar —o de responsabilidad de consumo- de un sujeto u otro.
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autoritarismo, sino también como un programa que puede guiar u orientar las
politicas publicas de los Estados y contribuir al fortalecimiento de las
instituciones democraticas, particularmente en procesos de transicion o en

democracias deficitarias o débiles. (Abramovich, V; 2006:38)

Las politicas destinadas a los adolescentes infractores no pueden ser consideradas
sino politicas focalizadas, ya que se dirigen a una poblacion-objetivo muy definida.
Esto implica los riesgos ya sefalados para este tipo de politicas, a los que debemos
afadir los efectos estigmatizantes propios de la intervencién penal. Por esta razon,
una perspectiva de derechos de las politicas destinadas a los adolescentes
infractores no puede darse fuera de un entorno de politicas sociales universales para
la nifiez, la adolescencia y la familia. Este entorno debe ser el Sistema de Proteccion
Integral de los Derechos de los nifios, nifias y adolescentes, como hemos sefialado
en 1.2.2. Este principio de universalidad exigible en las politicas publicas debe tener
expresion en que la calidad de los servicios y prestaciones que reciben los
adolescentes infractores no sea inferior a los que reciben los adolescentes no
captados por el sistema penal. Y si llevamos mas lejos la exigencia, diriamos que
una vez reconocido el derecho en torno al cual se desarrolla la politica publica,
tendriamos que exigir que las diferencias socio-econdmicas (...) asociadas a ellas
no puedan pesar en su disfrute, asi como tampoco en la calidad de los servicios y
prestaciones que se reciben. Por ello, en vez de servicios pobres para pobres, el

aserto pasa a ser servicios de calidad para todos. (Cunill Grau, 2010:3).

La aspiracién a que los servicios institucionales para la satisfaccion de derechos
hacia dentro del sistema penal juvenil sean de igual calidad que los servicios por
fuera del sistema, choca en primer lugar con la realidad de que los servicios se
segmentan de acuerdo a las diferencias socioeconémicas. Una referencia
importante en esta cuestion son los sistemas publicos —por ejemplo, de educaciéon y
salud-. Los adolescentes incluidos en los dispositivos penales juveniles debieran
tener acceso a servicios de al menos, igual calidad que los ofrecidos por el sistema

publico de su jurisdiccién®.

Las politicas publicas deben ser orientadas por un marco normativo y operacional
que favorezca y promueva el ejercicio universal, integral y progresivo de los

derechos humanos (Giménez Mercado, C; Valente Adarme, J. 2010:5). En la medida

% Ante la evidencia de gue el sistema publico también se segmenta de acuerdo a las diferencias
socioecondmicas, queda por delante la discusion sobre dénde podria establecerse el estandar: si el
mas alto, el promedio, el vigente la comunidad de referencia del adolescente, u otra solucion.
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en que involucran diversidad de actores y escenarios, diversidad de problemas y
asimetrias de informacion, el resultado previsto en la planificacion jamas se

encuentra garantizado.

El principio central de la estrategia dirigida a implementar una proteccion
integral de los derechos de la infancia es el de restablecer la primacia de las
politicas sociales basicas, respetando la proporciéon entre éstas y las otras
politicas publicas previstas en la Convencion. Esto significa, en primer lugar,
que las politicas sociales basicas, tienen una funcion primaria y general y que
con respecto a estas, todas las otras politicas deben ser subsidiarias y
residuales; en segundo lugar, que la concepcién dinamica del principio de
igualdad impone a los Estados-parte de la Convencion y a la comunidad
internacional respectivamente, el respeto de un estandar minimo de las
normas del Estado social y de una regulacion del desarrollo econémico que
respete los criterios del desarrollo humano y no sea contrario a ellos. (Baratta,
A; 1997:2).

El discurso de la teoria constitucional e internacional de los derechos humanos
comporta una dimension politica: el compromiso adoptado por las agencias del
Estado en materia de politicas publicas. Este compromiso implica que el Estado se
constituye en garante de los derechos y que ubica al ciudadano en el centro de su
decision. Es decir, que brinda una perspectiva ética particular para observar, decidir
y evaluar las politicas del Estado implementadas por los gobiernos.

La politica publica destinada a los adolescentes infractores y presuntos infractores
de la ley penal es la resultante de las tensiones y complejidades propias de la
gestiobn del Estado y la correlacion de fuerzas entre diferentes actores que
representan intereses. Se trata de una politica focalizada pero atravesada por la
universalidad que implica el Sistema de Proteccién Integral de Derechos de Nifas,
Nifilos y Adolescentes. Se enmarca en las politicas generales de proteccion integral
de derechos de la nifiez y es vehiculizada sobre todo por los organismos
pertenecientes a ese sector. Sin embargo, también se enmarca en las politicas
generales de prevencion y represion del delito, lo que compromete a los érganos
jurisdiccionales de los poderes judiciales y de las fuerzas de seguridad. A esto se
suman las presiones de la agenda publica en lo relativo a los temas minoridad y
seguridad, que basculan entre un extremo punitivo (normalmente atizado por los
medios de comunicacion masiva) y la perspectiva de derechos humanos (que suele

sostenerse en organizaciones internacionales y de la sociedad civil); y las
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concepciones acerca de la gobernabilidad de los distintos gobiernos de turno. Desde
luego, el entramado normativo y organizacional de estas politicas se complejiza aun

mas por el disefio federal del Estado.

Desde una perspectiva de derechos, procuramos elucidar el proceso de realizacion
progresiva del ideal regulativo que supone el paradigma de la Convencién, sin
desconocer ni subestimar las importantes y complejas tensiones y contradicciones

gue atraviesan el campo de la accion politica.

Conclusiones

La politica publica es un proceso decisional complejo que se plasma en una serie de
instrumentos y dispositivos, en el que operan una multitud de actores con el fin de
crear 0 sostener un bien publico. En el caso que analizamos, las acciones y
decisiones estatales que pretenden dar respuesta al problema publico que
constituye el delito adolescente, deben enmarcarse en los principios establecidos
por la Convencion sobre los Derechos del Nifio. La Ley 26.061, de Proteccion de
Derechos de las Nifias, Nifios y Adolescentes, produjo una adecuacion normativa de
tales principios al orden normativo nacional, y cred las instituciones a través de las
cuales se vehiculizan las decisiones de politica publica: la Secretaria Nacional de
Nifiez, Adolescencia y Familia (SENNAF), que se encuentra en la orbita del
Ministerio de Desarrollo Social de la Naciéon (MDS), y el Consejo Federal de Nifiez,
Adolescencia y Familia (COFENAF)*.Tal adecuaci6n normativa no se ha
completado, porque permanece vigente el Régimen Penal de la Minoridad (L.
22278), pero esto no puede constituir un obstaculo para que los distintos arreglos
institucionales avancen en la perspectiva de la realizacion de los derechos de los
adolescentes infractores. Estos estan sostenidos por dos ordenes de garantias: el
derecho penal constitucional y los principios establecidos en la Convencién sobre los

Derechos del Nifio.

En lo que atafie a las politicas publicas especificas, todos los organismos del Estado
-y en particular los 6érganos especificos creados por la ley de Proteccion de
Derechos- son titulares de obligaciones, cuyo propésito reside en respetar, proteger
y garantizar los derechos de los nifios, nifias y adolescentes en todas las decisiones
gue adopten; lo que, desde luego, no puede excluir a los adolescentes de los cuales

se alegue que han vulnerado la ley penal.

% alos que deberia agregarse en el futuro, el Defensor de los Derechos de Nifias, Nifios y
Adolescentes, Articulos 47 y ssgs. de la ley 26061
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2.- EL PROCESO HISTORICO DE CONFIGURACION DEL SISTEMA PENAL
JUVENIL ARGENTINO

A lo largo de la configuracion historica del sistema penal juvenil argentino, aparecen
algunos elementos alrededor de los cuales se sostiene la preocupacion estatal del
problema, en cierta consonancia con la demanda social de la época. Las
discusiones sobre algunos de esos elementos se mantienen aun hoy. Puede decirse
gue se trata de los temas de siempre que vuelven a aparecer cada vez que se
interpela la ley penal juvenil o el sistema en su conjunto: Cuél debe ser la edad
minima por debajo de la cual el Estado renuncie a la persecucion penal; si es
correcto que esa renuncia se produzca a partir del mero dato de la edad o debe
considerarse la capacidad de comprension del sujeto (nifio o adolescente) acerca de
la criminalidad de su acto (la cuestién del discernimiento); como responder a la
alarma social cuando se considera a una persona —o grupo de personas- peligrosa
para la sociedad; qué debe hacer el Estado para evitar que los nifios y adolescentes
cometan delitos y sobre todo, como hacer para evitar que los cometan mas adelante,

cuando sean adultos.

A esta serie de preocupaciones han respondido las leyes e instituciones que han
determinado el campo de la respuesta estatal al delito adolescente, a través de los
diferentes momentos histéricos. Desde luego, las leyes y las politicas de infancia no
se encuentran fuera del contexto general de la preocupacion por la gobernabilidad
(orden) y las concepciones acerca de la respuesta que debe dar el Estado al
problema del delito. Hemos distinguido, siguiendo estudios previos (Daroqui, A;
Guemureman, S; 1999 — Larrandart, L; 1999) tres etapas histéricas, que dan el
contexto a los diferentes cambios normativos relativos a las normas relativas a la
infancia y en particular, a los adolescentes infractores. Nos interesa ubicar a grandes
rasgos el imaginario social en el que advienen las sucesivas regulaciones en materia
de infancia y, en particular, en lo que se refiere a los adolescentes infractores de la
ley penal. El recorrido de las normas —sus reformulaciones- permite apreciar las
variaciones en la perspectiva juridica en cada época. Se trata, en todo caso de un
dispositivo de poder:

La fuerza es el dispositivo constitutivo del poder, el que lo produce, pero la
fuerza o violencia se frustrarian si no existiesen en el dispositivo las otras
instancias para garantizar la continuidad del poder conquistado o instituido.
Estas otras instancias funcionan, entonces, como condiciones de

reproduccion del poder producido. En el interior del dispositivo del poder, el
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discurso del orden y el imaginario social reactualizan, en efecto, la fuerza, y la
transforman verdaderamente en poder, haciéndolo constante y socialmente
transmisible (Mari, E; 1988:3)

El discurso del orden es un espacio de racionalidad —ambito del conocimiento, las
teorias, el derecho-, desde el cual se emiten los enunciados normativos y las reglas
de justificacion, produciendo obediencia y control social, y sancionando las
conductas que la sociedad considera indeseables. El discurso del orden se monta a
la vez en soportes mitoldgicos y practicas extra discursivas que hablan a las
pasiones (imaginarios sociales), y hace que los miembros de una sociedad articulen

sus deseos con el poder.

2.1.- Orden y progreso: Patronato y discernimiento

Hacia el final del siglo XIX, eliminada la resistencia que los pueblos indigenas podian
oponer a la conquista, hizo falta poblar el desierto. Grandes extensiones de tierra
fueron entregadas como retribucion por los servicios prestados a los conquistadores,
pero hacia falta, ademas de propietarios, poblacion trabajadora. Surgiran entonces
las colonias agricolas, para apartar del foco de corrupcién urbano a los menores
mas expuestos a los peligros y tentaciones de la urbe. Se proponia que una vez
liberados, habiendo captado ya los beneficios de una vida bucdlica, los jovenes se
radicarian en la zona, contribuyendo de este modo al objetivo del Estado de poblar
el territorio. El discurso del orden se formula con una equivalencia: Gobernar es
poblar®*. Por ejemplo, la colonizacién penal de Tierra del Fuego de 1895 se organiza
a partir de un proyecto presentado por el Ministro Wilde con el aval del Presidente

Roca:

Los primeros proyectos de traslado de penados a la Patagonia estan
asociados a nombres clasicos de la construccion del estado: Roca, Eduardo
Wilde (...) y antes que ellos, Nicasio Orofio. Su propuesta de deportacion
(1868), que combinaba nociones de castigo moderno, abolicion de la pena de
muerte e imperativos de soberania territorial, tipificaba todo un clima de ideas
(Caimari, L; 2004:63).

En el proyecto original se preveia la construccibn de un sector apartado para
menores. Efectivamente, los registros del penal indican que se internaron menores.

La ciudad de Carmen de Patagones, al sur de la provincia de Buenos Aires, era un

% De acuerdo a la célebre formula del padre del liberalismo constitucional argentino y autor de las
Bases y puntos de partida para la organizacién politica de la Republica Argentina (1852).
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pueblo de nuestra campafia que estamos formando con presidiarios, segun
explicaba Federico Pinedo en 1872 (Caimari, L; 2004:63). A partir del afio 1906, los
Defensores remiten menores a los Territorios Nacionales (hoy las provincias de la
Patagonia, ademas de las de Chaco, Formosa y Misiones) bajo idéntico criterio, a

pedido de los gobernadores.

La voluntad de control socio-penal de los menores se establece en Buenos Aires
cuando, como consecuencia de la inmigracién y a partir de 1890%, la ciudad
empieza a tener suburbios y una gran cantidad de inquilinatos. El Estado argentino
tenia, por aquellos afios, serias dificultades para reconocer derechos de ciudadania
a la multitud obrera y extranjera®. Los inmigrantes y sus familias eran reconocidos
en tanto fuerza de trabajo, pero desconocidos en cuanto a su acceso a la ciudadania

Y, €n consecuencia, a una integracion plena:

Posiblemente no existe, en nuestro pais, un problema de mayor
trascendencia politica y social que aquel que nos plantea la inmigracion.
Muchedumbres llegadas de Europa, trayéndonos consigo, al mismo tiempo
gue ventajas desde el punto de vista econdmico, gravisimos inconvenientes
desde el punto de vista politico-social (...) si bien es verdad que la inmensidad
del desierto preocupoé a nuestros estadistas ‘gobernar es poblar’, ello no
quiere decir que haya que poblar de cualquier manera (...) Hemos recibido
cuanto desecho humano nos envia Europa, una poblacién cuya inferioridad,
incultura y heterogeneidad amenaza con disolver nuestra ya relativa
coherencia colectiva (...) Seleccionar la inmigracion es una medida que exige
la moralidad publica. Seres inferiores, tarados, corrompidos y disolventes,
cuando no criminales. (Clodomiro Cordero en el Congreso de Ciencias

Sociales de 1916, Tucuman. —citado por Larrandart, L; 1999-)

Marginales en tanto marginados, se reservaba para ellos las Leyes de Residencia

(L. 4144)*" y la de Defensa Social (L. 7029)%%; y especificamente para sus hijos, la

*La politica de inmigracion anterior a 1890 incluia condiciones para ingresar al pais: un destino en el
interior, tierras e instrumentos de trabajo. A partir de 1890 el estado ya no garantizaba esas
condiciones (seguramente ya no era necesario incentivar el flujo migratorio); llegaban al puerto de
Buenos Aires los contingentes de extranjeros que, sin tierra ni trabajo permanecen en la ciudad. Se
agudiza asi el problema de la vivienda y de ingreso al mercado laboral.

% Desde luego, no era sélo una problematica circunscripta al establishment del pais, sino ligado al
proceso de industrializacion y en esa medida debi6 ser resuelto en su momento, segun los procesos
particulares de cada sociedad. (Castel, R; 1995).

37 sancionada por el Congreso en 1902, la ley 4.144 permitié al gobierno a expulsar a inmigrantes sin
juicio previo. Fue utilizada para reprimir la organizacion sindical de los trabajadores, expulsando
principalmente anarquistas y socialistas.
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Ley de Patronato (L. 10903). El control y la proteccién son, en el fondo, dos
cuestiones complementarias del mismo proceso historico. ElI proceso de
industrializacion requiere trabajadores. La disciplina es una condicion de acceso y
permanencia en los puestos de trabajo. El control busca asegurar la disciplina de los
gue trabajan y la aceptacion de su propia suerte de los que aun (o ya) no lo hacen.
La proteccion busca entonces morigerar los efectos de miseria concomitantes al

proceso de industrializacion.

En el curso de las dos primeras décadas del siglo XX se establece una relacién de
tension entre las Damas de Beneficencia y los universitarios positivistas®
preocupados por la decidida intervencion del Estado en la prevencion de las
enfermedades sociales (como la delincuencia). La Ley de Patronato (L. 10903) es
producto del triunfo de estos ultimos. Un rasgo sistémico que aparece en la época
(cuyas derivaciones podrian seguirse hasta nuestros dias), es la puja por el control
de la minoridad entre las esferas administrativa (las instituciones del Poder
Ejecutivo) y las agencias judiciales (los jueces). Ya claramente detectado como una
necesidad social, el aparato estatal dirime al interior de si mismo una cuestion de
poder sobre el campo de la infancia y la adolescencia. Comienza a fines del siglo
XIX con una discusion entre el director del Asilo de Reformas (autoridad
administrativa) y los Defensores de Menores (la autoridad jurisdiccional de la época),
reclamando para si la titularidad del Patronato del Estado. En 1903 se reedita el
conflicto entre los Defensores y la Sociedad de Beneficencia. No se discute qué
debe hacerse, sino quién tiene el poder de hacerlo.

Respecto a qué debe hacerse, predomina el discurso pedagogico: educacion
practica (algun oficio para integrarse rapidamente al mercado laboral) y coactiva. La
obsesion por la educacion que Sarmiento tenia en mente para los criollos, y que
ahora se planteaba para los hijos de los inmigrantes, tenia como horizonte la

homogenizacion de la poblacion, tan diversa en sus origenes.

El positivismo canalizé las inquietudes médicas hacia el problema, asi que los
institutos de menores contaron tempranamente con sus gabinetes médicos y su

consiguiente preocupacion por el estudio y la clasificacion de los casos.

®La ley de Defensa Social, prohibia la entrada de los condenados por delitos comunes, anarquistas
y demas personas que profesen o preconicen el ataque contra las instituciones; proscribia las
reuniones anarquistas y fijaba las penas para los delitos contra el orden social. Como la ley de
Residencia, su aplicaciéon no requeria procedimiento judicial; era una facultad del ejecutivo.

% Entre los méas conspicuos puede mencionarse a José Ingenieros, Carlos Bunge, José Ramos
Mejia, Emilio Coni, Francisco de Veyga, Eusebio Gomez.
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La accion institucional del Estado sobre la minoridad se hizo densa, se sistematizo y
se penso sobre ella a partir del discurso de la alarma social. Antes, la nifiez estaba
en manos de la familia, la iglesia, la escuela y las instituciones privadas de
beneficencia. La actividad legislativa regulaba basicamente cuestiones civiles, a
veces patrimoniales. A las puertas del siglo XX la cuestion de los menores aparece
en el Codigo Penal, pero resulta a todas luces insuficiente. Si bien la argumentacion
en torno del problema parece buscar la limitacién de la intervencion penal sobre los
menores (elevando los topes minimos, atenuando las penas, evaluando el
discernimiento®), en el ambito institucional se procedié como si fuese necesario
impregnar el tejido social de un control cada vez mas fluido sobre la infancia, para el
cual las normas penales eran sobre todo una limitacion. No era tan importante actuar
sobre los que habian cometido delitos, sino sobre quienes lo iban a cometer: los que
estaban abandonados moral o materialmente, o en peligro moral**. Aunque las leyes
penales pudieran ser particularmente crueles para un reducido nimero de casos, no
eran funcionales a la necesidad de control masivo. El debate en torno a este
problema se cristaliz6 en la Ley de Patronato (L. 10903). Era preciso tener la menor
cantidad de limitaciones legales posibles para la intervencion sobre una realidad que
aparecia ya como suficientemente frustrante. Sin modificar las disposiciones del
Caddigo Penal ni las jurisdicciones existentes, el Patronato amplié las facultades de
todas las Direcciones de establecimientos al hacer obligatorio el informe para la
cesacion de las medidas. El discurso sobre la minoridad se asienta vigorosamente
en el criterio de la defensa social, con un claro sesgo peligrosista. Los problemas
sociales (el abandono -moral o material-, la pobreza, el analfabetismo, los problemas
psicolégicos, familiares o de salud) eran criminalizados mediante este enfoque,
considerandolos causas de la delincuencia. ElI poder omnimodo de la tutela judicial
se transformd en el instituto central del naciente Derecho de Menores, entre cuyos

principales rasgos se cuenta la prescindencia de garantias procesales y del control

“0 LLa evaluacion del discernimiento consiste en determinar si el sujeto era consciente de la
criminalidad del acto al momento de cometerlo. La evaluacion del discernimiento puede servir a los
fines de ampliar los margenes de la intervencion penal, no de limitarla, mediante el recurso de
establecer topes de edad minimos (bajos) con un régimen en que se considere la evaluacién de las
particularidades del sujeto. Se funda en la maxima juridica malitia supplet aetatem, segun la cual el
menor debe considerarse siempre incapaz (de cometer delito), salvo que esta presuncion pueda
refutarse por la evidencia de que actuaba con pleno conocimiento de hacer dafio. En este caso, se
hara acreedor a un trato penal equivalente al de un adulto.

4 Ley 10903, Art. 14. (texto conforme decreto-ley 5286/57) Los jueces de la jurisdiccién criminal y
correccional en la Capital de la Republica y en las provincias o territorios nacionales, ante quienes
comparezca un menor de 18 afios, acusado de un delito o como victima de un delito, deberan
disponer preventivamente de ese menor si se encuentra material 0 moralmente abandonado o en
peligro moral, entregandolo al Consejo Nacional del Menor o adoptando los otros recaudos legales en
vigor.
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sobre los actos de los funcionarios sobre sus tutelados. Estos ultimos padecen las
medidas tutelares de aquellos, y si las sufren o las interpretan como un castigo no es
otra cosa que una prueba de lo acertado de la aplicacién de la medida a quien, por
las razones de incapacidad o degeneracion ya comentadas, ni siquiera puede

reconocer su propio bien.

El complejo tutelar*? organizado en torno a la Ley de Patronato (L. 10903) ordena
por un lado las précticas higienistas®®, que aplican al cuerpo social los métodos y
aproximaciones conceptuales que la medicina utiliza para la salud de los cuerpos
bioldgicos (entre los cuales se destaca es mejor prevenir que curar); por el otro, el
sistema correccional para el tratamiento del futuro delincuente. Queda de este modo
delineado el discurso del orden (Mari, E, 1988:3) respecto de la minoridad: Es
necesario garantizar el futuro de la nacion limpiando su poblacion de los elementos
enfermos e indeseables*®. Este programa no era necesariamente de exterminio,
como el imaginario social toleraba perfectamente®® respecto de los pueblos
originarios —en algunos casos-; y de los extranjeros con ideologias disolventes
respecto de los valores que se percibian constituyentes de la nacionalidad
(anarquistas, socialistas). Suponia el esfuerzo de salvar —tutelar, cuidar- mediante la

accion del Estado, a quienes podrian encontrarse en situacion de desventaja por sus

“2 Con la nocién de Complejo Tutelar, Donzelot, J. (1998) hace referencia a la red de instituciones,
procesos, sujetos y practicas que son expresion de una particular economia de poder del Estado
moderno respecto de las familias, particularmente sobre el control social de la nifiez. En el centro del
complejo tutelar se encuentra la intervencién judicial respecto de la familia a partir del nifio, justificada
sobre todo a partir de la concepcidn de la necesidad de proteccion de los menores.

B El higienismo, sobre todo entre 1880 y 1920, entendid que la falta de higiene —mas o0 menos
profunda- era el origen de gran parte de los males que soportaba la poblacién. De manera que se
centrd en crear habitos saludables, sobre todo en las poblaciones urbanas. Entendia que
enfermedades como la fiebre amarilla, célera, tuberculosis, la desnutricion y las venéreas se
desarrollaban por esa razon. Asistentes sociales, médicos y maestros —mas la preocupacion por el
tema de una multitud de personas y asociaciones- trabajaron siguiendo los lineamientos del
Departamento Nacional de Higiene y el Patronato de la Infancia. El sanitarismo, desde 1920 a 1940),
fijo su atencién en la vida rural concentrandose en el paludismo, la malaria, las parasitosis y algunas
mas. Desde luego, higienismo y sanitarismo avanzan progresivamente hacia consideraciones
culturales, educativas, econémicas, ambientales. (Sanchez, N. I. 2010)

* Son los parasitos de la escoria social, los fronterizos del delito, los comensales del vicio y la
deshonra, los tristes que se mueven acicateados por sentimientos anormales: espiritus que llevan la
fatalidad de herencias enfermizas o sufren la carcoma inexorable de las miserias ambientales. Es una
horda extranjera y hostil dentro de su propio terrufio, audaz en la acechanza, embozada en el
procedimiento, infatigable en la tramitacion aleve de sus programas tragicos (Prélogo de José
Ingenieros a: La mala Vida en Buenos Aires, de Eusebio Gomez -1908. Citado por Chaneton,
1998:103).

*® ¢ Lograremos exterminar a los indios? Por los salvajes de América siento una invencible
repugnancia sin poderlo remediar. Esa canalla no son mas que unos indios asquerosos a quienes
mandaria colgar ahora si reapareciesen. Lautaro y Caupolicdn son unos indios piojosos, porque asi
son todos. Incapaces de progreso, su exterminio es providencial y util, sublime y grande. Se los debe
exterminar sin ni siquiera perdonar al pequefio, que tiene ya el odio instintivo al hombre civilizado.
Sarmiento, D. F. El Nacional, 25/11/1876. Recuperado el 2/2/2018 de: http://hojeando.com/sarmiento-
civilizacion-o-barbarie/
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condiciones de existencia: En peligro moral o material. Este esfuerzo estatal no
cuestionaba el Orden Conservador: los hijos de los pobres serian también pobres,
pero civilizados y déciles, en una sociedad integrada por el acceso universal a la

educaciéon y al mercado de trabajo.

Las normas del periodo van desde ciertas regulaciones provinciales al principio
hasta las leyes nacionales de Patronato (1919) y el Cdédigo penal de la Nacion
(1921)*°. En 1878 entré en vigencia el Cédigo Penal®’ de la provincia de Buenos
Aires®® (Proyecto Tejedor). En su articulo 2° del titulo 11l establecia el [imite minimo
de imputabilidad penal en los diez afios. Los menores de esa edad que cometieran
delitos quedaban exentos de pena, y debian ser entregados a la correccion
domeéstica, sin perjuicio de la vigilancia de la autoridad. Este Codigo se inspir6 en el
Cddigo Penal de Baviera, que consideraba la juventud como una causa de
atenuacion legal cuando el autor del delito se encontraba entre los 8 y 16 afios de
edad. Antes de los 8 afios el nifio no tiene bastante inteligencia ni reflexion para ser
susceptible de pena, después de los 16 ya hay suficiente inteligencia y reflexion
como para responder por sus acciones. Entre esas dos edades hay ya imputabilidad
y el juzgador puede pronunciar una pena. Pero esta imputabilidad aumenta con los
afos y el desarrollo intelectual, que es su consecuencia. Habria sido contrario a las

leyes de la naturaleza someter a una represion uniforme los actos cometidos desde

“® En 1863, siendo gobernador de San Juan, Domingo F. Sarmiento promulgé un decreto que
obligaba a los padres a mandar a sus hijos a la escuela, y dejaba el control de lo dispuesto en manos
de los Jueces de Paz y los Comisarios (Fellini, Z. 1996:22). En caso de incumplimiento, éstos debian
informar al Jefe de Policia el nombre de los contraventores para que se busque a los nifios patrén o
tutor que se encarguen de darle educacion.

En la Provincia de Buenos Aires, el Reglamento General de Policia del afio 1868 autorizaba a los
Comisarios de Seccidn a detener a los menores que se encontraran en la calle. La primera vez se los
reintegraba a los progenitores bajo apercibimiento, mientras que los reincidentes serian remitidos a la
policia. Es decir, que los menores en la calle ya inquietaban a las autoridades, més alla de los
esfuerzos por extender la escolaridad contra las presumibles costumbres refractarias de las familias.

" Se trata del Proyecto de CarlosTejedor, quien presenta su Proyecto de la Parte General en 1865y
de la Parte Especial en 1866, pero el Congreso de la Nacion no sancionaria un Cédigo Penal sino
hasta 1886. El Proyecto de Tejedor se inspiraba en el Cédigo de Baviera, sin dejar de tener en cuenta
los codigos espafioles de 1822 y principalmente, de 1848 y 1850. Este proyecto no obtuvo sancion
por parte del Congreso Nacional, pero las legislaturas provinciales lo fueron adoptando. Dividia las
infracciones en: crimenes, delitos y contravenciones; y las penas en: corporales, privativas del honor y
pecuniarias. Admitia la pena de muerte para los crimenes mas graves y las penas eran fijas en su
mayoria. la Provincia de Buenos Aires lo sancion6 en 1877, estableciendo en su art. 1° que hasta
tanto la Nacién no dictara un Cédigo Penal, se aplicaria este. También lo adoptaron las Provincias de
La Rioja (1876) Entre Rios, San Juan, Corrientes, Catamarca y San Luis (1878); Mendoza (1879);
Santa Fe y Salta (1880); Tucuman y Tribunales Nacionales (1881).

P El Cddigo bonaerense establecia esa etapa intermedia entre los 10 y 18 afios, con ciertas
precisiones: entre los 10 y los 14 afios la inimputabilidad debia ser determinada por el juez de
acuerdo al nivel de desarrollo alcanzado por el menor (evaluacion de discernimiento). Entre los 14 y
los 18 afios el menor era siempre imputable, pero con pena atenuada. Disponia ademas que los
delitos por culpa e imprudencia no trajeran aparejadas penas hasta los 18 afios.
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los 8 a los 16 afios. Toca al juez, ademas, arbitrar la pena, segun gue la persona

esté mas o menos desarrollada (Fellini, Z; 1996:23).

El Cédigo Penal de 1886"° fue el primero que tuvo la Republica Argentina.
Establecid la exencién total de responsabilidad penal hasta los 10 afos, la
imputabilidad entre los 10 y los 15 afios cuando se pruebe discernimiento®; y entre
los 15 y 18 afios la imputabilidad con penas atenuadas (Arts. 81-83). En su articulo
59 excluia a los menores de la pena de muerte y disponia que la pena de presidio se

cumpliera en penitenciarias.

La reforma de 1891°! elevé el limite de la imputabilidad absoluta a los 14 afios
(articulo 59. 4°). Para el supuesto de que los menores fueran absueltos por
minoridad, el juez podia entregarlo a sus padres o guardadores si la medida no
resultara peligrosa por las condiciones personales de éstos o circunstancias propias
de la causa. En este caso debia entregarlos a establecimientos agricolas o
industriales para corregirlos. Puede notarse la clara impronta positivista de la
reforma, con la consecuente evaluacion de la peligrosidad. En 1906 se elevo al
poder ejecutivo un Proyecto®® que no fue sancionado, pero cuya exposicion de

motivos destaca:

(...) no creemos que la sociedad tenga interés ni necesidad de castigar a los
nifios menores de 14 afos; creemos por el contrario que la sociedad y el
delincuente de esa edad ganan con que no se aplique pena alguna (...),
cuando resultare peligroso dejarlo a cargo de sus padres o guardadores se
ordenara su colocacion en un establecimiento dedicado a la correccion de
menores”. “Si el menor es uno de esos seres impulsivos que no se detienen
ante ninguna consideracion y que no tienen respeto por nada, o si sus padres
no tienen habitos morales o son de los muchos que dejan en abandono a sus
hijos, el anico medio de prevenir la pérdida completa del menor sera que la
sociedad lo recoja y lo coloque en los establecimientos correspondientes”
(Fellini, Z; 1996:24-25).

*9 Sancionado por la Ley 1920, sobre la base del Proyecto Tejedor.
0 sea, que haya sido capaz de entender la criminalidad del acto al momento de cometerlo.
*! proyecto de Rodolfo Pifiiero, Rodolfo Rivarola y Juan Matienzo.

*2 E| Poder Ejecutivo designa, en 1904, una comision formada por Pifieiro, Rivarola, (los dos juristas
del primer proyecto), Juan José Ramos Mejia y Diego Saavedra. Esta Comision trabajo sobre la base
del Proyecto de 1891.
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En 1916, el Diputado Rodolfo Moreno (h)>® presenté un Proyecto que criticaba a los
anteriores en la cuestion del discernimiento y abria un amplio debate sobre el tema,
gue abarcaba también las llamadas situaciones de abandono y peligro moral. Esta
cuestion fue retomada por la Ley de Patronato (L. 10903, de 1919) antes de que el
Congreso Nacional sancionara el nuevo Proyecto de Cdédigo Penal. La Ley de
Patronato de Menores regulaba la intervencion del Estado sobre los menores de
edad y contenia reformas a la concepcién civilista de la patria potestad y el
procedimiento criminal. Facultaba a los jueces para disponer por tiempo
indeterminado de los menores acusados o victimas de un delito, en estado de
abandono o peligro material o moral, con independencia de las medidas o sanciones
gue correspondieran por la aplicacion de la ley penal (arts. 14 al 16). Los padres o
tutores podian recurrir por revocatoria las sanciones o condenas, el recurso se
sustanciaba en audiencia verbal y la resolucion era apelable. Los jueces tenian la
funcion de determinar el estado juridico del menor de 21 afos, estableciendo si
correspondia su disposicion. El patronato del Estado nacional o provincial era
ejercido por medio de los jueces nacionales o provinciales, con la concurrencia del
Consejo Nacional del Menor y del Ministerio Publico de Menores. Ese patronato se
ejercia atendiendo a la salud, seguridad, educacion moral e intelectual del menor,

proveyendo a su tutela (Art. 4°). En su art. 21° la ley precisa que

a los efectos de los articulos anteriores, se entendera por abandono material
o moral o peligro moral, la incitacion por los padres, tutores o guardadores a
la ejecucion por el menor de actos perjudiciales a su salud fisica o moral; la
mendicidad o la vagancia por parte del menor, su frecuentacion a sitios
inmorales o de juego o con ladrones o gente viciosa o de mal vivir, 0 que no
habiendo cumplido 18 afios de edad, vendan periddicos, publicaciones u
objetos de cualquier naturaleza que fueren, en las calles o lugares publicos, o
cuando en estos sitios ejerzan oficios lejos de la vigilancia de sus padres o
guardadores o cuando sean ocupados en oficios o empleos perjudiciales a la

moral o a la salud.

En 1921° fue sancionado el Cédigo Penal basado en el Proyecto de 1917. Este

Cdédigo aboli6 la pena de muerte e introdujo la condenacion y la libertad

%3 junto a Rivarola y a Herrera presentaron el Proyecto de 1906 con algunas modificaciones. El
trabajo se conocié como el Proyecto de 1917, en septiembre de 1921 fue sancionado por la Ley
11.179 y entré en vigencia el 29 de abril de 1922. Este Cddigo unifica la ley penal (el Proyecto de
1886 y la Ley 49)

* ey 11.179
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condicionales. Escap6 de la influencia positivista del ambiente siendo escueto y
racional, unifico la legislacion penal y, por su sobriedad, posibilité el desarrollo de
dogmaética juridica (Zaffaroni, et al; 2006:182). El régimen penal de menores estaba
contenido entre los art. 36° al 39°, que rigié sin modificaciones hasta el afio 1954. En

su articulo 36° indica que

No es punible el menor de 14 afos. Si de las circunstancias de la causa y
condiciones personales del agente o de sus padres, tutores o guardadores
resultare peligroso dejarlo a cargo de éstos, el tribunal ordenara su colocacion
en un establecimiento destinado a la correccion de menores hasta que
cumpla 18 afios de edad. La entrega podra anticiparse mediante resolucion
judicial, previa justificacion de la buena conducta del menor y de sus padres o
guardadores. Si la conducta del menor en el establecimiento donde estuviere,
diese lugar a suponer que se trata de un sujeto pervertido o peligroso, el
tribunal podra, después de las comprobaciones necesarias, prolongar su

estada hasta que tuviere 21 afos.

Segun la propia Exposicién de Motivos (Moreno, R; 1922. En Fellini, Z. 1996:25),
este articulo se inspira en los proyectos suizo (1916), aleman y austriaco (1909),
ademas de en los codigos de Noruega y Japon. Como ellos, establece la edad de 14
afios como limite minimo de imputabilidad absoluta. Claramente el articulo 36° se
pronuncia por la inimputabilidad fijada en razén de la edad, en un debate en el que la
posicion opuesta sostenia la cuestidon del discernimiento como la base del ingreso al
Cdbdigo Penal. Para el menor de 14 afios no habia proceso, ya que cualquiera fuera
el resultado de la causa se preveia la ejecucion de medidas tutelares. El articulo
rechaza la férmula del discernimiento, pero consagra la de la peligrosidad y dispone,
para los casos que se consideran mas graves, la posibilidad de la internacién hasta

los 21 afos. La exposicion de motivos afirma que

un delito cometido por un menor de 14 afios equivale a una sefial de alarma
qgue debe poner en movimiento a la sociedad, a fin de atacar el mal cuyo
desarrollo ocasionara deplorables consecuencias. El nifio delincuente revela:
o la existencia de predisposiciones personales que deben combatirse, o la
concurrencia de un medio social deletéreo del cual se debe apartar; o la

presencia de circunstancias accidentales cuya repeticion debera evitarse.

La exposicion resume admirablemente el programa del positivismo en materia penal

en cuanto a su ideal preventivo. El articulo 37° indica que
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...cuando el menor tuviese méas de 14 afios y menos de 18, se observaran las

siguientes reglas:

a. si el delito tuviese pena que pudiere dar lugar a la condena de ejecucion
condicional, el tribunal quedara autorizado para disponer la colocacién del
menor en un establecimiento de correccidn, si fuese inconveniente o
peligroso dejarlo en poder de sus padres, tutores, guardadores u otras
personas. El tribunal podra disponer esa colocacion, hasta que el menor
cumpla 21 afios, pudiendo anticipar la libertad o retardarla hasta el
maximo establecido, si resultare necesario, dadas las condiciones del

sujeto.

b. Si el delito tuviere pena mayor, el tribunal queda autorizado para reducirla

en la forma determinada para la tentativa.

Como se ve, el articulo adopta un criterio doble, determinado por la peligrosidad del
autor y por la gravedad del hecho. Frente a la condena de ejecuciéon condicional (Art.
26° del CP, prision hasta 2 afios y multa), si el sujeto no era peligroso se lo
entregaba a los padres; y si lo era, se disponia su internacién en un establecimiento.
Si el hecho no admitia la condena condicional el menor era sancionado de la misma

forma que para la tentativa®. El articulo 38° indica que

el menor que no ha cumplido 18 afios no puede ser declarado reincidente. El
fundamento se encuentra en la consideracion de que los hechos de la infancia
y la adolescencia no pueden pesar sobre la vida del hombre de la misma
manera que los actos del adulto. La conciencia del nifio no es la misma que la
del hombre, y seria absurdo ponerle un sello desde la infancia, por hechos
gue deben olvidarse. El menor es peligroso cuando se lo abandona, de
manera que la tendencia humana ha de ser la de corregirlo y no la de
ultimarlo con la impresion perpetua de un antecedente desfavorable (Fellini, Z;
1996:27).

El articulo 39° se refiere a la facultad del tribunal de privar a los padres de la patria
potestad, a los tutores de la tutela o cambiar los guardadores. Para ello tendra en

cuenta la situacién del menor, la de sus padres, tutores o guardadores y lo que

%5 con reduccion de un tercio a la mitad, Art. 44 CP. Al respecto, la Corte Suprema opiné que esta
reduccidn era facultativa para los jueces, no procediendo cuando el sujeto fuera un menor de instintos
perversos que perfilen su personalidad moral (Cfr. La Ley, tomo XV, pag. 462. Fellini, Z; 1996:26)
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conviniera al desarrollo moral y educacional del menor. Durante la vigencia del
Cadigo
Penal de 1921 se presentaron varios proyectos con el propésito de establecer

modificaciones, que alcanzaban de forma general o especifica a la cuestion de los

menores®®.

2.2.- Estado de Bienestar: Tutelay despenalizacién

La crisis de 1929 y mas tarde la segunda guerra mundial, condujeron a un cambio
de relacion del Estado con los ciudadanos. Este fenomeno decanto en la necesidad
de redisefiar el modo de insercién del pais, desde la periferia; en la division
internacional del trabajo. La caida de los precios de las exportaciones, el deterioro
de los términos del intercambio, llevé a la crisis del modelo agroexportador, que
habia sido hasta entonces el motor de la economia nacional. Se impulsa entonces
un modelo de industrializacibn por sustitucion de importaciones, tendiente a
desarrollar el mercado interno. La proteccién de la industria nacional, incipiente en
los comienzos del siglo; adopta un ritmo de desarrollo mas acelerado a partir de la

tercera década.

El anterior modelo agroexportador, de crecimiento hacia fuera, habia atraido la
inmigracion del exterior, sentando las bases del movimiento obrero y una relacion
contestataria con las élites dominantes. EI modelo de sustitucion de importaciones,
de crecimiento hacia dentro, revirtid el flujo migratorio desde el interior hacia las
grandes ciudades. La crisis del campo empujé a la ciudad a una cantidad muy
significativa de trabajadores. La clase obrera modific6 entonces su fisonomia en
unos pocos afnos. El nuevo modelo de crecimiento del mercado interno, basado en la
industrializacion, el fortalecimiento del mercado interno, altos salarios y pleno
empleo, se funda en los principios del Estado de Bienestar; y cambian también las
formas de control social. Se forman los cordones de poblaciones alrededor de las

ciudades, las villas de emergencia, cuya misma denominacion denotaba su

* Entelman, (1988) Exposicion de motivos del Proyecto del Cédigo de Menores, (citado por Fellini, Z;
1996:28)

» 1925: Proyecto de Ley de Menores (Pinto)

» 1925: Proyecto de CP (Bard)

» 1933: Proyecto de Asistencia social y Patronato de Menores (Castillo)

» 1938: Proyecto de proteccién de menores y creacion de tribunales (Coll)

» 1941: Proyecto de CP (Cabral)

» 1948: Proyecto de CP (Herrera)

+ 1952: Proyecto de Régimen de proteccion a la minoridad (Caride, Land6 y Alfonsin)
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transitoriedad desde la perspectiva de sus pobladores®. En este periodo se
desarrolla un consenso en torno a ciertos valores: el pleno empleo (soporte de la
seguridad social y la inclusion) y la provision de servicios universales (como
condicion minima de ciudadania y un cierto nivel de calidad de vida). Mediante la
asistencia y la promocion, el control social adquiere otra dimension respecto de

guienes pueden resistir el orden social imperante.

Los menores del Estado de Bienestar eran los hijos de los pobres y se localizaban
fundamentalmente en bolsones (villas y asentamientos), donde llegaba el Patronato
con sus dos brazos: Los tribunales de menores, que se multiplicaron por todo el
territorio mediante legislaciones provinciales que reflejaban la perspectiva de la Ley
de Patronato (Daroqui, A; Guemureman, S; 1999:30); y mediante las agencias
técnico-administrativas (consejos del menor, direcciones del menor) que
encontraban alli su clientela. La intervencion también tenia una doble via: el
encierro, por un lado; y la correccion para la reintegracion social, por el otro. Con el
énfasis puesto en la asistencia -social, sanitaria, educativa- esta etapa se distingue
de la anterior en sus dos vertientes (primero segregativa, luego correccional) por su
perspectiva ubicada en el horizonte del desarrollo. En el imaginario social habita esta
promesa: todos podran alcanzar la satisfaccion de sus necesidades vitales basicas,
gue cuentan por lo demas con el amplio reconocimiento del Estado. El discurso del

orden se legitima alrededor de esta premisa.

Las instituciones administrativas que recibian a los menores buscaban ser, en lo
posible, semejantes a aquellas que recibian a los nifios de las familias ya integradas
al proceso de desarrollo econémico: la escuela. La denominacién Instituto, con los
diferentes calificativos que modulaban la denominacion (asistencial, educativo, de
seguridad) venia a subrayar esa accion compensatoria de alguna carencia que

movia a la intervencion de la agencia estatal especifica.

A pesar de que podrian caracterizarse diferentes momentos durante este periodo
(porque los diferentes procesos politicos tuvieron diferentes sensibilidades y
propuestas hacia la infancia y las familias), es claro que no se realizaron
modificaciones a la Ley de Patronato. La red de instituciones y practicas que
denominamos complejo tutelar cristalizé6 durante estos afios. No se trataba tanto de
neutralizar un peligro futuro mediante la accion del Estado sobre los menores; sino

de asistir a un sector social todavia no alcanzado por los beneficios del desarrollo

*" En las décadas siguientes, cuando el modelo de desarrollo se revelé insuficiente para dar
respuesta a estas dificultades, las villas de emergencia devinieron villas miseria.
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econdémico. Este particular contenido del imaginario social era el fundamento del
nuevo discurso del orden, que encontraba su legitimacion en ese horizonte. Este
postulado expandia las practicas del patronato —ahora entendidas como una ayuda a
los desaventajados- y alcanzaba su mayor eficacia en el esfuerzo de
despenalizacion de los menores, sacando el problema de la delincuencia juvenil del
Caddigo Penal mediante la ley 14394, del afio 1954.

Se configuraba una incipiente perspectiva de derechos revestida con el lenguaje -el

ideal- de la proteccion de la infancia, de este modo:

El segundo Plan Quinquenal, (...) fija, a través de varias enunciaciones, la
importante accidn estatal a realizar, dirigida al perfeccionamiento de la nifiez y
de la juventud. Si esto es asi con referencia, en general, a ese ndcleo de
nuestra poblacién, se comprendera por qué ha desplegado mayores energias
y esta dispuesto a desplegar el gobierno para redimir a los nifios y jovenes
que, tal vez llevados por un ambiente familiar o social nocivo, cayeron en
infracciones antijuridicas. Si los padres manifiestan su mayor afecto por sus
hijos débiles y enfermos, también los gobernantes deben poner el acento en
las medidas de tutela, socorro y proteccion destinadas a los ciudadanos

moralmente debilitados, especialmente cuando son nifios y jovenes.

Lo idea que prima en el proyecto -articulos 19 a 13- es la de substraer a los
menores del Cdédigo Penal, para ser sometidos a un régimen especial,
adecuado a las modalidades de cada uno, destindndolos, cuando

correspondiera, a establecimientos asistenciales y educacionales.

Excluir al menor del ambito penal, constituye un postulado de la Doctrina
Nacional: esa etapa de la vida humana, con los complejos problemas que
plantea, debe ser considerada y resuelta de acuerdo con principios e

instituciones especificas {(...)*®

La preocupacion por los nifios y jévenes que cayeron en infracciones antijuridicas,
se encuentra en el marco del perfeccionamiento de la nifiez y juventud que contenia
el segundo Plan Quinquenal®. La nocién de delito se separa del concepto de nifiez,
como si se tratara de cosas completamente heterogéneas. Los menores ya no
cometen delitos, sino actos que la ley califica como delitos, o infracciones

%8 J.D. Peron, (1954) Exposicion de motivos al Congreso de la Nacion.

%9 El Segundo Plan Quinquenal se llevé a cabo a partir de 1952. En principio su duracion se extendia
hasta 1957, pero fue abortado con la caida del gobierno constitucional en 1955.
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antijuridicas. Los problemas planteados no pueden ser resueltos por la
administracion del castigo, sino por principios e instituciones especificas en una
concepcion de la intervencion del Estado capaz de solventar esa problematica. La
obligacion del Estado es mas grave en el caso de los desaventajados que han sido
llevados por un ambiente nocivo, a quienes debe redimir. Asi como los padres se
dedican mas solicitamente a sus hijos débiles o enfermos, el Estado debe acentuar

las medidas de tutela y proteccidn para aquellos nifios moralmente debilitados.

No obstante, las aludidas instituciones especificas son establecimientos donde los
menores deben residir. No aparece aln un cuestionamiento radical a la medida de
internacion. Al contrario: es en la internacion donde debe evaluarse la conducta del
menor para que el tribunal pueda hacer las comprobaciones necesarias para
administrar las medidas que correspondan. En este aspecto no se superd la
perspectiva positivista, que prescribia el estudio del delincuente para regular la pena,
concebida para el caso como un tratamiento. Sin negarla, a esta perspectiva se
superpone otra: la idea de que el gobierno debe cuidar, socorrer, tutelar a los mas
desaventajados, particularmente si son jovenes. Esta nocién constituye el imaginario

social del periodo.

Es claro que la pena supone un reproche estatal por un mal ilegalmente causado,
pero en la medida de lo posible es necesario excluir a los nifios de ella, a la vez que
protegerlos de las influencias ambientales y/o familiares que los han llevado a una
situacion lamentable. Obsérvese, sin embargo, que el mensaje considera
ciudadanos a los nifios y jovenes. Esta nocidn no esta todavia tan desarrollada como
en la etapa siguiente, pero muestra una ruptura con la concepcién anterior, en la que
la nocién de ciudadania no integra el imaginario social en relacién a las instituciones
especificas de la nifiez (aquellas que constituyen el entramado institucional del
Estado que se ocupa de la infancia en peligro moral o material).

La Ley N° 14.394 de 1954 (de Modificacion al régimen penal de los menores y de la
familia) derogo los articulos 36° al 39° del Cédigo Penal que hemos comentado en
los péarrafos anteriores. Esta ley es subsidiaria del movimiento de despenalizacion y
busca, en consecuencia, sustraer a los menores del Codigo Penal. Los somete a un
régimen especial destindndolos, si correspondiera, a establecimientos asistenciales
y educacionales. Sus principales rasgos fueron la elevacion de la inimputabilidad a la
edad de 16 afos, la sustitucion del criterio punitivo por el tutelar, la imputabilidad
relativa para los menores entre los 16 y 18 afios, un régimen diferencial en la

ejecucion de la sancion para los menores de 18 a 22 afios, la extension de los
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beneficios del régimen de la tutela juridica al menor emancipado, la obligatoriedad
del examen integral del medio y de la personalidad del menor, la ejecucion
diferencial segun los resultados de ese examen; la obligatoriedad del examen mental
en algunos casos y la computacion optativa de la reincidencia para el juez (que en el
Cdbdigo Penal era obligatoria). La Ley 14394 establecia tres categorias de menores:
La primera eran los inimputables absolutos -menores de 16 afios- a los que no se
sometia a proceso ni a examen de discernimiento. Solo se adoptaban medidas
tutelares (que podian ir desde la custodia de los padres a la internacion en un
establecimiento de menores). La segunda categoria eran los imputables relativos -
menores entre 16 y 18 afios-. Para ellos se abria proceso®. Las peritaciones e
informes eran similares a los establecidos para la categoria anterior. Preveia las
siguientes soluciones: Se sometia al menor a un tratamiento tutelar o internacion (de
una duracién minima de un afio) y al cumplir los 18 afios se requeria un amplio
informe de conducta, adaptabilidad social, aptitud para el trabajo y demas
condiciones personales. Si de esa informacion, las modalidades del hecho, los
antecedentes del menor y la impresion directa del juez resultara fundadamente
necesario aplicarle una sancion, éste podia resolverlo conforme a la ley penal. Podia
también reducirla a la forma prevista para la tentativa. Si el juez no consideraba
necesario aplicar una sancion podia directamente eximirlo de ella. Mientras se
llegaba al pronunciamiento se podia aplicar medidas tutelares equivalentes a la
categoria anterior. En caso de imponerse la pena de privacion de libertad, se haria
efectiva en un instituto de menores hasta la mayoria de edad, y una vez alcanzada
ésta debia completarse la pena en un establecimiento de adultos. La tercera
categoria eran los plenamente imputables -menores de 18 a 22 afos- que estaban
sometidos a la ley penal. Hasta la mayoria de edad debian cumplir la sancién en
institutos especiales o0 secciones especiales de establecimientos para adultos (Art.
8°). Los Menores con anomalias psicofisicas-mentales debian ser sometidos al

tratamiento especial mas adecuado (Art. 6°).

Como era de suponerse, esta norma introdujo una extensa discrecionalidad judicial,
porque las consecuencias juridicas de los actos cometidos (para los menores de
imputabilidad relativa) dependian de la informacion, antecedentes e impresion
directa del juez y de su personal criterio (y este criterio no se encontraba —

previsiblemente- imbuido de la teoria de los derechos humanos).

©conla excepcioén de delitos de accion privada, sancionados con multa o inhabilitacién, o privacion
de libertad hasta un afio. En estos casos se los consideraba como en la categoria anterior.
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2.3.- Neoliberalismo: Régimen de la minoridad y responsabilidad penal

En los aflos 70s comienzan a instituirse de manera simultanea, respecto a los
adolescentes; dos imaginarios sociales: reconocidos como sujetos de derecho en
cuanta declaracion, disposicién y decision se ejecute; viven sin embargo enfrentados
al hecho de que la sociedad no los necesita ni espera nada de ellos. Como sin
embargo existen, son un problema a resolver para otros: algo hay que hacer con
ellos (Daroqui, A. y Guemureman, S; 1999). Los hijos de los desafiliados son los
menores, practicamente sin expectativas ni esperanzas de mejoras de su situacion
vital. El vinculo que los adolescentes establecen con las instituciones (la familia, la
escuela y desde luego, también las agencias de protecciéon de derechos) es de
desubjetivacion, es decir, un modo de habitar la situacion marcado por la

imposibilidad.

Estar a merced de lo que acontezca habiendo minimizado al maximo la
posibilidad de decir no, de hacer algo que desborde las circunstancias. Se
trata de un modo que despoja al sujeto de la posibilidad de decision y de la
responsabilidad. (...) la alteracion de los lugares simbolicos de autoridad
delata algo mas que un simple cambio histérico en la configuracion familiar.
La modernidad habia puesto a disposicion de la sociedad una serie de
dispositivos de fabricacion de la infancia y la adolescencia. Tecnologias de
distinta procedencia —de la medicina, la psicologia, la pedagogia- aportaban a
la produccién de la infancia y adolescencia estableciendo necesidades
propias de cada etapa e inventando instituciones de socializacién que
aseguraran la distincion de espacios y de roles. En las ruinas de esa
experiencia histérica vemos emerger nuevas relaciones que no solo ponen de
relieve la simetrizacion o indiferenciacion de lugares sino mas bien la pérdida

de toda referencia en la cual anclar. (Duschatzky, S; 2000:74)

Si bien la pérdida de referencias simbdlicas consistentes atraviesa toda la sociedad,
y desde luego modula la relacion de los ciudadanos con las agencias del Estado, en
el caso de los adolescentes infractores tiene una intensidad particular; su percepcion
de la accién del Estado no esta mediatizada por la escuela como un ambito propio,
sucedaneo de una familia centrada en la autoridad de los adultos; sino por las

instituciones de control social duro, como la policia, los tribunales y los institutos.

A partir de la grave crisis social y politica de comienzos del corriente siglo,
consecuencia de la aplicacion practicamente acritica de las recetas neoliberales,

parecio abrirse una etapa mas comprometida con la idea de un Estado promotor, o
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sea, una reconfiguracién del vinculo de la ciudadania con el Estado, particularmente,
de la ciudadania juvenil. El gobierno electo buscdé en esa constelacion de

representaciones el principio de su legitimidad en el ejercicio del poder:

Se trata entonces de hacer nacer una Argentina con progreso social, donde
los hijos puedan aspirar a vivir mejor que sus padres, sobre la base de su
esfuerzo, capacidad y trabajo. Para ello es preciso promover politicas activas
que permitan el desarrollo y el crecimiento econdmico del pais, la generacion
de nuevos puestos de trabajo y la mejor y mas justa distribucion del ingreso.
Como se comprendera, el Estado cobra en eso un papel principal (...) (E)s el
Estado el que debe actuar como gran reparador de las desigualdades
sociales en un trabajo permanente de inclusion y creando oportunidades a
partir del fortalecimiento de la posibilidad de acceso a la educacién, la salud y
la vivienda, promoviendo el progreso social basado en el esfuerzo y el trabajo
de cada uno. Es el Estado el que debe viabilizar los derechos constitucionales
protegiendo a los sectores mas vulnerables de la sociedad, es decir, a los
trabajadores, los jubilados, los pensionados, los usuarios y los consumidores
(Kirchner, N; 2003).

El discurso del orden se encontraria asi legitimado en la asuncion, por parte del
Estado, de la responsabilidad de garantizar los derechos econdmicos, sociales y
culturales a todos los ciudadanos —incluidos los nifios-, y la orientacién del desarrollo
econdémico. Esto supone hacer eficiente la estructura institucional operativa del
Estado, cuya presencia en todos los érdenes de la vida social y econémica ya no
deberia alarmar a nadie. Se torna necesario entonces reconstruir el vinculo con la
ciudadania —dafiado seriamente por la crisis de fin de siglo- y afrontar la demanda
social. Esta asuncion de responsabilidades por parte del Estado fue sostenida por un
compromiso manifiesto con los derechos humanos, en lo referido a los crimenes de
lesa humanidad cometidos durante la Ultima dictadura, pero también como

inspiracion general de las politicas.

En este contexto se sanciona en el afio 2005 la ley de Proteccion Integral de
Derechos de los Nifios, Nifias y Adolescentes —Ley 26061-, pero no es la Unica

norma que se inscribe en esta direcciobn. Un conjunto de leyes y decisiones
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ejecutivas expresan una consistente voluntad de otorgar un sentido mas pleno a la

produccién de condiciones de ciudadania para la nifiez y la adolescencia®.

Como somos contemporaneos de este proceso, carecemos de perspectiva suficiente
para percibir si este nacleo de nociones politicas relativas a la infancia es un matiz
dentro de la gran tendencia neoliberal que impregna la accién del Estado, o ha
constituido un punto de inflexidon, una nueva manera de considerar la infancia y la

adolescencia; de la cual ya no es posible retroceder.

2.3.1.- El Régimen Penal de la Minoridad. La norma vigente

En junio de 1976, la dictadura militar en el poder modificé parcialmente los limites
etarios establecidos por la Ley 14.394, estableciendo la impunibilidad absoluta para
los menores de 14 afios, la punibilidad relativa entre los 14 y los 16 afos y la plena
responsabilidad penal a los 16 afios. El sistema de ejecucion penal especial
abarcaba hasta los 21 afios, cuando se obtenia la mayoria de edad. En 1980
promulgo el Régimen Penal de la Minoridad (RPM), que suscribid, a grandes rasgos,
el texto de la Ley 14.394, no obstante haber derogado sus articulos 1° al 13°. En
1983 modificd los limites de impunibilidad que se establecian en los dos primeros
articulos del RPM, volviendo a los topes de la Ley 14.394: impunibilidad hasta los 16
afos, y entre los 16 y 18 el menor es sometido a proceso en los términos de los Arts.

3°y 4° del RPM, que no fueron modificados.

En 1985 el Congreso Nacional sancioné la Ley N° 23.264, que modificé el articulo 7°
del RPM, haciendo una distincion entre la privacion y la pérdida o suspension del
ejercicio de la patria potestad. En 1989, mediante la Ley 23.742 se introdujo el
articulo 3° bis en el RPM; que establece que, en jurisdiccion nacional, la autoridad
técnico-administrativa con competencia en el ejercicio del patronato de menores se
encargara de las internaciones que deban disponer los jueces, por aplicacion de los
articulos 1° y 3° del RPM. Con motivos fundados, los jueces podran ordenar las

internaciones en otras instituciones publicas o privadas.

%1 Entre las normas y decisiones de incidencia directa en las politicas de infancia y adolescencia,
pueden nombrarse: la Ley Nacional 26075 (2005): de Financiamiento Educativo; Ley Nacional 26206
(2006): de Educacién Nacional; Ley Nacional 26233 (2007): Centros de Desarrollo Infantil; Ley
Nacional 26390 (2008): Prohibicion del Trabajo Infantil y Proteccion del Trabajo Adolescente; Decreto
PEN 828/2006: Plan Nacer; Decreto PEN 90/2009: Inscripcion de nacimientos; Decreto PEN
1602/2009: Asignacidn Universal por hijo para Proteccidn Social; Decreto PEN 92/2010: Inscripcién
de nacimientos; Decreto PEN 459/2010: Programa Conectar Igualdad de incorporacion de la nueva
tecnologia para el aprendizaje; Decreto PEN 446/2011: Asignacién por embarazo para proteccion
social; Decreto PEN 84/2014: Programa de Respaldo a Estudiantes Argentinos.
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Los supuestos de la Ley de Patronato (L. 10903) habilitaban al Estado a intervenir
cuando el menor se encontraba en abandono moral o material, o peligro de
abandono moral. Lo consideraba sobre todo objeto de proteccion, sin mayor
consideracion para el ejercicio de ciudadania, concebida como una condicién ligada

a la mayoria de edad. En esta perspectiva se inscribe el RPM, que establece que

No es punible el menor de 16 afios. Tampoco es punible el menor de 18 afios
por delitos de accién privada o reprimidos con pena privativa de la libertad de

hasta dos afios, multa o inhabilitacion (RPM, Art. 1).

Este es un limite del sistema penal, que de este modo no puede recaer en personas
menores de 16 afos, cualquiera sea el hecho que se le impute. Esto no quiere decir
gue las conductas reprochables carezcan de consecuencias, porque la norma

habilita a que

En caso de imputacion contra alguno de ellos, la autoridad judicial lo
dispondr& provisionalmente, procedera a comprobar el delito, tomara
conocimiento directo del menor y de sus padres, tutores o guardadores,
ordenara los informes y peritaciones necesarias para el estudio de su
personalidad, y de las condiciones familiares y ambientales en las que se
encuentre. Si fuera necesario, ubicara al menor en un lugar adecuado para su
mejor estudio el tiempo que proceda. Si de tales estudios surgiera que el
menor se encuentra abandonado, falto de asistencia, en peligro material o
moral, o presenta problemas de conducta; el juez dispondra del menor por

auto fundado, previa audiencia con sus padres o tutores (RPM; Art. 1).

La ley permite al juez a disponer provisionalmente al adolescente; lo que significa
gue éste debe estar donde el juez lo indique, y desde luego incluye establecimientos
e instituciones. Aun para el caso de ser absuelto, el juez puede disponer de él si

encuentra que estan dadas las (muy amplias) circunstancias sefialadas.

El Art. 2 precisa que Es punible el menor de dieciséis a dieciocho afios de edad que
incurriere en delito que no fuera de los enunciados en el articulo 1. Para este caso,

entonces,

la autoridad judicial lo sometera al respectivo proceso y debera disponerlo
provisionalmente durante su tramitacién a fin de posibilitar la aplicacion de las

facultades conferidas por el articulo 4.

Asi, los adolescentes entre los 16 y 18 afos de los cuales se alegue que han

cometido un delito, deben ser sometidos a juicio.
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El Art. 3° define lo que el RPM entiende por disposicion, la cual determinara:

a. la obligada custodia del menor por parte del juez, para procurar la
adecuada formacién de aquel mediante su proteccion integral. Para
alcanzar tal finalidad, el magistrado podra ordenar las medidas que crea
conveniente respecto del menor, que siempre seran modificables en su

beneficio,

b. la restriccion del ejercicio de la patria potestad o tutela, dentro de los limites
impuestos y cumpliendo las indicaciones impartidas por la autoridad
judicial, sin perjuicio de la vigencia de las obligaciones inherentes a los

padres o tutor,
c. el discernimiento de la guarda, cuando correspondiera.

El Inciso a) es muy importante, porque sefiala -si bien de un modo muy general- la
finalidad de la disposicién judicial: la adecuada formacion y la proteccién integral®
del adolescente. El inciso b) caracteriza la disposicion judicial como una restriccion a
la capacidad de los padres a decidir sobre sus hijos®® pero no releva a los padres del

conjunto de sus obligaciones.

El tercer inciso faculta al juez a relevar a los padres de la guarda del adolescente, si
fuera necesario. La disposicion podra cesar en cualquier momento por resolucion

judicial fundada.
El Art. 4° establece los requisitos para la imposicion de pena (prevista en el Art. 2°):

a. Que previamente hubiera sido declarada su responsabilidad penal y civil

si correspondiera, conforme a las normas procesales;
b. Que hubiera cumplido 18 afos;

c. Que hubiera sido sometido a un periodo de tratamiento tutelar no inferior

a un afo, prorrogable en caso necesario hasta la mayoria de edad.

%2 Este parrafo nos interesa especialmente desde el punto de vista de la especializacion del sistema,
en especial de la intervencion técnica (5.3.-). El juez puede ordenar las medidas que resulten mas
convenientes para el adolescente en cuanto al dispositivo mas adecuado para el joven infractor.
Como las decisiones judiciales deben ser fundadas, los informes técnicos razonablemente justificados
sirven a los fundamentos de la decisién judicial, y abre también las posibilidades de medidas
restaurativas, cuyos principios y practicas debieran ser de primera eleccion en materia penal juvenil.

B E| Cadigo Civil y Comercial —vigente desde agosto de 2015- ha reemplazado el término patria
potestad por el de responsabilidad parental. Aquel representaba una nocién edificada sobre un
modelo de familia patriarcal tipico, mientras que el CCC ha optado por una expresion de caracter mas
asociativo e igualitario.
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Una vez cumplidos estos requisitos; si por las caracteristicas del hecho, los
antecedentes del menor, el resultado del tratamiento tutelar y la impresion
personal del juez fuera necesario aplicar una sancion asi lo resolvera,
pudiendo reducirla a la pena prevista para la tentativa. Si la aplicacion de la
sancién fuese innecesaria lo absolvera, para el caso podra prescindir del

requisito de los 18 afios cumplidos.

Para que el adolescente pueda recibir una condena debe ser declarado penalmente
responsable mediante un juicio penal, haber cumplido 18 afios y recibido al menos

un afo de tratamiento tutelar.

El Art. 5° del RPM dispone la no aplicacion de las disposiciones relacionadas con la
reincidencia por actos cometidos antes de los 18 afios. En efecto, los adolescentes
no pueden considerarse reincidentes desde el punto de vista judicial (la reincidencia
tiene consecuencias penales, porque impide algunos beneficios en la ejecucion de la

pena).

El Art. 6° del RPM indica que las medidas de privacion de libertad se haran efectivas
en institutos especializados®. Cuando la norma fue redactada, la mayoria de edad
civil se alcanzaba a los 21 afios de edad®. El nuevo Cédigo Civil y Comercial, en

vigencia desde 2015, establecié la mayoria de edad a los 18 afios®.

Los adolescentes entre diez y seis afios y diez y ocho afos, por delitos que no
sean de accion privada o muy leves, estan sometidos plenamente a la ley
penal y se ejerce sobre ellos poder punitivo al igual que respecto del adulto,
solo que el juez puede dictarles sentencia condenatoria después de los diez y

ocho afios y la pena seré disminuida conforme a la escala de la tentativa. Esta

% Este es otro elemento muy importante en cuanto al avance en la especializacion que el RPM
permite: una base normativa para ofrecer un contenido a esta prevision legal: La intervencion técnica
especializada supone tanto la perspectiva socioeducativa del trabajo con el adolescente, como el
dispositivo especializado en la que se realiza.

% La ley 26579 (21/12/2009) modificé el Articulo 126 del Cédigo Civil: “Son menores las personas que
no hubieren cumplido la edad de DIECIOCHO (18) afios.” Esta disposicion se trasladé al nuevo
Cadigo Civil y Comercial, vigente desde 01/08/2015: -” ARTICULO 25.- Menor de edad es la persona
gue no ha cumplido dieciocho afios”.

% Es probable que esta modificacion haya influido en las decisiones de los tribunales para reducir la
medida de privacién de libertad, porque cumplidos los 18 afios, los tribunales deben resolver si el
adolescente permanecera en alguno de los dispositivos penales juveniles, o debe continuar con la
medida de privacién en el sistema de adultosSdélo algunas jurisdicciones del pais -la Provincia de
Buenos Aires, de Cordoba y la Ciudad de Buenos Aires entre ellas- disponen de Centros de Régimen
Cerrado para adolescentes infractores que hayan alcanzado la mayoria de edad. Las demas
jurisdicciones, contintan cumpliendo la medida en el sistema penal de adultos. Es probable que la
mayoria de los tribunales, frente a la opcion de resolver esta medida, opten por un dispositivo de
restriccion o directamente por el cese de la intervencion. Si esto fuese asi, sélo continuarian en el
sistema penitenciario los autores de delitos muy graves.
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atenuacion de la pena responde a una menor culpabilidad del adolescente,
gue no obedece a menor inteligencia, sino a la inmadurez propia de la etapa
evolutiva adolescente en nuestra cultura. No se trata de que el adolescente no
comprende, Sino que ejerce menor juicio critico sobre su comportamiento: si
entre adolescentes se arrojan tizas en el aula, se imponen medidas
disciplinarias; si lo hace un adulto en una reunion oficial se lo vincula a un

psiquiatra, porque no parece ser normal. (Zaffaroni, E; et al. 2006:144)

El fundamento de la atenuacion de la pena que prevé el régimen no se encuentra en
la capacidad de comprension del adolescente (que no se supone disminuida en
relacion con el adulto); sino en la menor posibilidad de control de su
comportamiento, cuestion que se complementa con la aproximacion al problema que

planteamos respecto a la adolescencia.

El Régimen Penal de la Minoridad fue blanco de varias objeciones muy fundadas,
las que desde hace décadas hacen pensar en un nuevo sistema mas adecuado a

los estandares internacionalmente aceptados.

La primera objecion reside en que se trata de una norma instituida durante la
dictadura militar, es un decreto-ley nunca sancionado por un parlamento
constitucional y surgido, como hemos visto, en el marco de la llamada Doctrina de la
Seguridad Nacional. Aun cuando se pueda atribuir su texto actual (sin la baja de
edad de punibilidad a los 14 afios que implanté la dictadura) a la Ley 14394 de 1954,
es claro que aquella intencién despenalizadora resulta insuficiente para constituir un
sistema especializado tal como lo exigen los estandares internacionales en la
materia. Por otra parte, la ley 14394 extraia a los adolescentes del Cédigo Penal
para entregarselos al Patronato, cuyos fundamentos son los que hoy estan

cuestionados.

En rigor, El RPM no establece un sistema independiente de justicia juvenil, sino la
aplicacion del Cédigo Penal a personas menores de dieciocho afios, en ciertas
condiciones. Estas condiciones le otorgan al juez un enorme margen de
discrecionalidad, y éste es, efectivamente, un problema. Es admisible que las leyes
penales dejen un cierto margen para que el juez gradue la pena de acuerdo a su
valoracion de la intencién y las circunstancias en las que actud el sujeto, pero dentro
de ciertos limites. EI RPM amplia esos margenes desde la absolucion hasta los

plazos maximos de condena, lo que aparece como una discrecionalidad inaceptable.
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También es el juez el que define el peligro moral o material en que se encuentra el

adolescente, y obra en consecuencia mediante la tutela judicial®’.

Se observa el criterio de que la disposicion judicial depende de las circunstancias
personales y no del hecho cometido. Cualquiera fuera la gravedad del delito o el
resultado de la causa, si de los estudios realizados surgiera que el menor se
encuentra abandonado, falto de asistencia, en peligro material o moral, o presenta
problemas de conducta; el juez puede disponer del mismo. Esto la acerca a un
derecho penal de autor, alejandola del derecho penal de acto®. En los hechos esto
significa que si el juez comprueba que los padres pueden contener al adolescente -
entendiéndose por ello que puedan asegurar su asistencia econémica, psicoldgica y
el control de sus acciones- puede dejarselo a su cargo. En cambio, si los padres no
pueden asegurar estas condiciones, seguramente ordenard su internacion. Es decir,
aplicara una medida diferente segun su evaluacion del funcionamiento de la familia.
Por otro lado, aun cuando el juez no comprobase que el menor ha cometido un delito
y decidiese absolverlo, puede ordenar igual la internacién por considerar que se

encuentra en peligro.

El RPM establece, también en ciertas condiciones de consideracion muy amplia, la
posibilidad de una medida tutelar. No es posible negar que la medida tutelar opera,
tanto para el adolescente como a los ojos de la comunidad, como una sancién
concreta y de limites difusos. Como no menciona las posibles medidas que puede
adoptar el juez, las consecuencias de su acto significan una completa incertidumbre
para el adolescente imputado. No sabe cuando finalizara la medida, lo que resulta

mas dramatico si ella implica la privacion de libertad.

Una categoria ineludible de esta norma es la de abandono o peligro material o
moral, que funciona como un dispositivo para captar selectivamente el sector de la
infancia al que casi exclusivamente se aplica: los adolescentes pobres y excluidos.
Si el dispositivo de control social instituido es el de la internacion, parece evidente

gue, mientras el RPM tiene un fin declarado de proteccién, lo anima un propdsito

%7 Sin embargo, este amplio margen ha sido progresivamente acotado por la jurisprudencia, en
especial de la Corte Suprema de Justicia de la Nacion, mediante el Fallo Maldonado (2005) entre
otros.

8« __en tanto que para unos (a) el delito es una infraccion o lesién juridica, para otros es (b) el signo
o sintoma de una inferioridad moral, biolégica o psicoldgica. Para los primeros, el desvalor se agota
en el acto mismo (lesién); para los segundos, el acto es so6lo una lente que permite ver una
caracteristica del autor en la que se deposita el desvalor. El conjunto de teorias que comparte este
criterio ultimo configura el llamado derecho penal de autor, por oposicidn al primer criterio, que es el
del llamado derecho penal de acto.” (Zaffaroni, E; et al. 2006)
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implicito de defensa social. Es subsidiario de la Ley de Patronato, ya que el régimen

gue establece conserva el caracter tutelar.

La autoridad judicial sélo puede determinar que un adolescente es infractor de la ley
mediante un juicio penal. Sin embargo, muy pocos adolescentes en los dispositivos
penales juveniles han pasado por la instancia de un juicio penal. La enorme mayoria
de ellos son, por tanto, presuntos infractores: se supone que la autoridad judicial
cuenta con elementos que considera validos para pensar que el adolescente es
responsable del acto que se le imputa, pero eso aun no ha sido establecido
mediante una sentencia, que es el Unico medio legal para determinarlo. La
disposicion judicial de internacion en régimen cerrado funciona como la prision

preventiva del proceso penal de adultos®.

Probablemente, la critica més radical al RPM proviene de las objeciones de E.
Garcia Méndez (1997, 1999), que lo considera como una manifestacibn mas de la
legislacidbn menorista, como consecuencia de su falta de garantias procesales. Para
el autor, los adultos se encuentran en una situacion mucho mas beneficiosa que los
adolescentes en cuanto al respeto de sus garantias constitucionales y los
dispositivos que podrian beneficiarlos en la interaccién con el sistema penal.
Entiende que el cufio tutelar de la norma facilita la oscilacion de las respuestas
culturales e institucionales al delito adolescente entre un paternalismo ingenuo (que
justifica cualquier acto si lo ha cometido un adolescente vulnerable) y un
retribucionismo hipdcrita, que aun con aquellas justificaciones produce las condenas

mas graves’’.

A estos argumentos se le contrapone la observacion de que el RPM coexiste con
un plexo normativo y un sistema de principios juridicos que prevén y definen
garantias y derechos. Es cierto que el texto de la ley permitiria lesionarlos, pero es

claro que no obliga a hacerlo. También la jurisprudencia ha ido precisando e

% La prision preventiva es una medida cautelar prevista en el Cédigo Procesal Penal de la Nacién
entre los Articulos 312 al 315. Supone que el acusado es encarcelado antes del juicio, normalmente
durante la investigacion judicial, si la pena que pudiera corresponderle por el delito que se le imputa
es de ocho afios 0 mas (se trataria de un delito grave). Los criterios por los cuales se aplica son,
basicamente, que existan fuertes indicios de culpabilidad, riesgo de fuga, peligro de destruccién de
pruebas o riesgo para las victimas. Debe aplicarse como Ultima ratio, cuando no sea posibles el
arresto domiciliario ni la caucion (o fianza).

© En consecuencia, el autor propone establecer un sistema de responsabilidad penal especializado
entre los 14 y los 18 afios incompletos, con todas las garantias penales y procesales, mas las
establecidas en los estandares internacionales. Prevé también un abanico de sanciones juveniles que
permitan dar una respuesta estatal diferenciada y proporcional al hecho cometido (Exposicion de
motivos del proyecto de ley E. Garcia Méndez. Expte. N° 0051-D-07 Representado el: 01/03/07)
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incorporando criterios cada vez mas ajustados a los estandares de derechos

humanos, lo que es otra importante contencion en materia de garantias.

Para decidir si hay que cambiar algo y en qué sentido hacerlo es conveniente
conocer cOmo es en realidad lo que se pretende modificar: en este caso, qué
caracteristicas tiene y como opera la justicia de menores en la Republica
Argentina en la segunda década del siglo XXI. Sin embargo, en gran parte de
los estudios y analisis que reclaman la reforma de la justicia juvenil en el pais,
ella es descripta tal como funcionaba en el pasado, no sobre la base de sus
dificultades de su presente. A partir de esa vision distorsionada de la realidad
se formulan propuestas que pudieron haber sido razonables o estar
justificadas hace un cuarto de siglo, pero se tornan anacronicas e

inconvenientes para mejorar la justicia juvenil actual (Beloff, M; 2016:34)

En la actualidad el sistema penal juvenil presenta algunas particularidades, que
consideramos en este trabajo en los dos Ultimos capitulos. Algunas de las
dificultades del presente la expondremos en la descripcion del problema puablico. En
cuanto a la utilizaciébn del RPM por parte de la autoridad judicial, debemos tener en
cuenta algunos puntos (Beloff, 2016:36 y ssgs.). El diseiio heredado por el RPM de
la Ley 14394 (de 1954) incluia como rasgo esencial la llamada disposicion tutelar
(provisional o definitiva). En la practica, su aplicacion se debia a razones cautelares,
de seguridad (un equivalente de la prision preventiva), o tuitivas; frente a lo que el
juez consideraba una situacion de peligro o de abandono moral o material, en los
términos del Patronato (Beloff, 2016:38).

Como hemos visto en el Capitulo 1, la ley de Proteccién Integral de Derechos (L.
26061) no regula la cuestion de los adolescentes infractores de la ley penal, pero
especifica una serie de garantias para las nifias y nifios que se encuentren bajo
proceso judicial. El art. 27 regula el derecho a ser oido y a que su opinion sea tenida
en cuenta, permitiendo asi la inmediatez con el juez que va a resolver; el derecho a
ser asistido por un letrado preferentemente especializado en la materia, y el derecho
a contar con un patrocinio letrado gratuito en caso de no disponer de recursos
econdémicos. También consagra el principio de doble instancia y la posibilidad de

recurrir ante el superior frente a cualquier decision que lo afecte.

Por otra parte, el Codigo Civil y Comercial de la Nacion (CCC), vigente desde
2015; en su Art. 25 define como menor de edad a quien no ha cumplido dieciocho
afnos. Son pocas las jurisdicciones del pais en las que se retiene en establecimientos

de privacién de libertad a mayores de 18 afios. Lo usual es que una vez alcanzada
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la mayoria de edad, los jévenes continlen cumpliendo la medida (o la pena) en el

sistema penal de adultos™.

El fallo Maldonado, de la Corte Suprema de Justicia de la Nacién’? (CSJN) también
ha tenido una incidencia directa en la aplicacion del RPM. La CSJN sefiala que la
necesidad de la pena a que hace referencia el Régimen no puede ser equiparado a
gravedad del hecho o a peligrosidad del sujeto. La razén por la que el legislador
concede al juez una facultad tan amplia al momento de sentenciar a quien cometié
un hecho cuando aun era menor de 18 afios se relaciona con el mandato de
asegurar que estas penas, preponderantemente, atiendan a fines de resocializacion.
En los términos de la Convencion, la importancia de promover la reintegracién social
del nifio y de que éste asuma una funcion constructiva en la sociedad (CDN, Art. 40,
inc. 1°). Ya que el mandato constitucional ordena que toda pena privativa de libertad
esté dirigida a promover la adaptaciéon social del condenado; exige que el

sentenciante no se desentienda de las consecuencias directas del castigo para el

"L Es probable que en muchos casos los tribunales, frente a la necesidad de resolver el pasaje al
sistema penal de adultos, opten por un dispositivo de restriccion (supervision en territorio o
residencias; para sostener al joven en el sistema penal juvenil) o directamente resuelva el cese de la
intervencion. Si esto fuese asi, solo continuarian en el sistema penitenciario los autores de delitos
muy graves. O sea, suponemos un efecto progresivo de la mayoria de edad civil (de limitacion de la
privacion de libertad a los casos mas serios), aunque no podemos afirmarlo del total de las
jurisdicciones del pais. Algunas provincias cuentan con una larga tradicién de alojamiento de nifios y
adolescentes en dependencias policiales o penitenciarias y lamentablemente, tienen una tolerancia
mayor al tiempo de encarcelamiento de nifios y adolescentes.

2 El Tribunal Oral de Menores n° 2 de la Ciudad Auténoma de Buenos Aires condend a Daniel
Enrigue Maldonado a la pena de catorce afios de prision como autor del delito de robo agravado por
su comision mediante el uso de armas, en concurso real con homicidio calificado con el fin de lograr
su impunidad (arts. 166 inc. 2°, 80 inc. 7° del Cédigo Penal y 4° de la ley 22.278). El Fiscal General
interpuso recurso de casacion contra este fallo, por entender que, al atenuar la pena impuesta a
Maldonado por medio de la aplicacién de la escala penal de la tentativa, el tribunal habia hecho una
errénea interpretacion del art. 4° de la ley 22.278.

La Sala | de la Camara Nacional de Casacidn Penal cas6 la sentencia, y condené al nombrado a la
pena de prisiéon perpetua (Es interesante observar la diferencia de valoracion entre el tribunal
especializado -TOM 2- y la Camara, que no es un tribunal especializado en materia penal juvenil).
Esta resolucién fue recurrida por la defensa oficial, cuestionando la constitucionalidad de la pena de
prision perpetua aplicada a Maldonado, porque resultaria violatoria de la Convencion Internacional
sobre los Derechos del Nifio, del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, y de la
Convencion contra la Tortura y otros Tratos o Penas Crueles, Inhumanas o Degradantes (art. 75, inc.
22°, Constitucion Nacional). Sostuvo que la aplicacién de la pena maxima supone hacer a un lado el
interés superior del nifio y el principio de aplicacion subsidiaria de la pena privativa de libertad
respecto de menores (3°y 37, inc. "b", CDN).

La Corte Suprema (CSJN) entendié que, mas all4 del significado que pueda atribuirsele a la
expresion peligrosidad contenida en el art. 41 del CP, que la considera una circunstancia agravante
para aplicar la condena; no puede aceptarse que la expresién se convierta en la puerta de ingreso de
valoraciones contrarias al principio de inocencia. Mucho menos en el caso de personas menores de
edad. Cuando se aplica una pena absoluta (prision perpetua), se penan hechos tan graves que no
admiten atenuacioén alguna. Pero cuando se trata de hechos cometidos por menores, la situacién es
diferente. Para el caso de que el tribunal decida aplicar efectivamente una pena, debe decidir acerca
de la aplicabilidad de la escala de la tentativa. En consecuencia, ya no es suficiente con la mera
enunciacion de la tipicidad de la conducta para resolver cual es la pena aplicable. Un hecho ya no es
entonces igual a otro: es necesario graduar el ilicito y la culpabilidad correspondiente.
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sujeto (prevencion especial). Para el caso de los menores, el mandato es ain mas
constrictivo; y se traduce en el deber de fundamentar la necesidad de la privacion de
libertad impuesta desde el punto de vista de las posibilidades de resocializacion, lo
gue supone ponderar cuidadosamente en ese juicio de necesidad, los posibles
efectos nocivos del encarcelamiento. La Corte Suprema cita a la Corte
Interamericana de Derechos Humanos respecto de la invocacion de la peligrosidad

para imponer mayor pena

constituye claramente una expresion del ejercicio del jus puniendi estatal
sobre la base de caracteristicas personales del agente y no del hecho
cometido, es decir, sustituye el Derecho Penal de acto o de hecho, propio del
sistema penal de una sociedad democratica, por el Derecho Penal de autor,
que abre la puerta al autoritarismo precisamente en una materia en la que se

hallan en juego los bienes juridicos de mayor jerarquia.
Agrega que

la valoracion de la peligrosidad del agente implica la apreciacion del juzgador
acerca de las probabilidades de que el imputado cometa hechos delictuosos
en el futuro, es decir, agrega a la imputacion por los hechos realizados la
prevision de hechos futuros que probablemente ocurriran. Con esta base se
despliega la funcion penal del Estado. En fin de cuentas, se sancionaria al
individuo con pena de muerte inclusive no con apoyo en lo que ha hecho, sino
en lo que es. Sobra ponderar las implicaciones, que son evidentes, de este
retorno al pasado, absolutamente inaceptable desde la perspectiva de los
derechos humanos (CortelDH, 2005, cons. 94 y 95).

La reaccion punitiva estatal debe ser inferior que la que corresponderia, a igualdad
de circunstancias, respecto de un adulto. En términos préacticos, esto significa una
limitacion al inciso c) del Art. 4° del RPM. El juzgador debera absolver, o aplicar la

pena en el grado previsto para la tentativa’.

La autoridad judicial no puede aplicar razonablemente el RPM sin tener en
consideracion —en el marco de los principios convencionales y constitucionales- el
sistema de proteccién integral (L. 26061), la mayoria de edad (CCC) y a

jurisprudencia establecida por la CSJN en la materia.

3 La pena que corresponderia al agente, si hubiere consumado el delito, se disminuira de un tercio a
la mitad CP, Art. 44.
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Conclusiones

Hemos seguido un recorrido que comienza en la Ley de Patronato y el Codigo
Penal, en la segunda década del siglo pasado. Una regulaba la proteccién de los
menores en estado de abandono (lo que podia incluir algunos ilegalismos, que de
todos modos el imaginario social tendia a verlos como el sintoma de ese abandono),
y el otro recaia sobre los delitos mas graves, sobre los que preveia la evaluacion del
discernimiento: era necesario decidir, en cada caso, si se trataria penalmente al

adolescente como si fuera un adulto.

Apenas superada la mitad del siglo se sanciona una ley que, en principio, extrae a
los adolescentes del Codigo Penal y los ubica en la 6rbita del Patronato, del cual no
tiene una mirada critica. La profundizacion de la critica al Patronato (al tutelarismo
clasico) es contemporanea a la adhesion del pais a la Convencién sobre los
Derechos del Nifio. EI RPM, sucedaneo de aquella norma de mediados de siglo, no
alcanza a ser derogado por ninguna de las iniciativas parlamentarias del periodo. No
obstante, el nuevo entorno juridico que modula al régimen en la actualidad (la propia
CDN, la Ley de proteccién Integral de Derechos, la jurisprudencia de la CSJN, la
creciente importancia de los instrumentos juridicos de derechos humanos, la
revalorizacion democratica de la Constitucion Nacional) permite el avance de la

especializacion del sistema aun cuando no se haya modificado la ley de fondo.

Esta vigencia del RPM no oblitera la realizacion del Principio de especializacion en
areas muy importantes del sistema penal juvenil, cuyos avances hasta la actualidad

procuramos demostrar en los capitulos siguientes.
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3.- EL DELITO ADOLESCENTE COMO PROBLEMA PUBLICO

El presente capitulo busca delimitar el problema publico constituido alrededor del
fenbmeno del delito adolescente. Partiremos de la caracterizacion de la
adolescencia como la etapa vital que precede a la adultez (a la expectativa politica
de ciudadania plena) y las situaciones de vulnerabilidad que la afectan.
Formularemos luego algunas precisiones respecto al delito adolescente como
problema publico, para formarnos una idea de su tamafio y gravedad relativos.
También analizaremos algunas magnitudes y variables relativas a los dispositivos
del sistema penal juvenil para darnos una idea de las dimensiones del sistema, en
cuanto a cantidad de dispositivos y de adolescentes contenidos en ellos; y la razén

entre varones y mujeres dentro del sistema.

Finalmente nos ocuparemos del controvertido tema de la edad minima de
punibilidad, que aparece en primer plano cada vez que se abre el tema de una
nueva ley penal juvenil. La edad minima obedece ciertamente a decisiones de
politica criminal, porque es un limite que se impone el Estado para la persecucion
penal; pero debe atender también a las particularidades de la adolescencia como
etapa vital y guardar relacion con la magnitud del delito adolescente como problema

publico.

3.1.- Especializacion y adolescencia

El principio de especialidad en materia penal juvenil se basa en las normas
internacionales de derechos humanos, que prescriben que el sistema que intervenga
sobre los adolescentes acusados o procesados por cometer un delito, debe ser
especializado ¢ Cuales son las particularidades de los adolescentes que conducen a

la idea de la especializacion en materia penal?

La adolescencia es un nuevo nacimiento —como sostiene Hall, S. (1904) siguiendo al
Emilio, de J. Rousseau- porque supone un corte radical con la infancia. Comienza
con la maduracién sexual que conocemos como pubertad -una maduracion
fisiologica con consecuencias determinantes en la vida psiquica del sujeto- y se
extiende hacia los afos siguientes con limites difusos, que algunos autores hacen
depender de una cierta maduracion cerebral que termina de producirse alrededor de

los 20 afos:

Hoy sabemos con seguridad que ciertas regiones del cerebro, en especial la

corteza prefrontal, siguen desarrollandose hasta alrededor de los 20 afios
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aproximadamente. La corteza prefrontal, la parte mas anterior de nuestro
cerebro, constituye el sustrato neural de las funciones ejecutivas: control e
inhibicion de los impulsos, planificacion y automonitoreo de la conducta, toma
de decisiones, anticipacion de consecuencias a corto, mediano y largo plazo,
flexibilidad cognitiva, razonamiento abstracto, etc. Si tenemos en cuenta estas
funciones pensando que la parte del cerebro que las soporta se encuentra
inmadura, y observamos el comportamiento adolescente, las implicancias

comportamentales resultan evidentes. (De Caro, D, 2013:29)

No puede subestimarse la importancia de estas investigaciones para estimar la
relacion de los adolescentes con su propio comportamiento. Hasta los 20 afios de
edad, aproximadamente, el sustrato neural de las funciones ejecutivas no ha
completado su proceso de maduracion. Esta inmadurez relativa atafie sobre todo al
area del comportamiento, tanto en lo que hace a la regulacion de los impulsos como
la prevision de las consecuencias de los propios actos, y existe sobre este punto un
acuerdo generalizado entre los investigadores. Por supuesto, esto no quiere decir
gue los adolescentes siempre manifiesten desajustes conductuales, ni que no

intervengan otros factores también muy importantes.

La adolescencia es un estadio diferenciado en el desarrollo de la
personalidad, dependiente de cambios significativos en el estatus biosocial
del nifilo. Como un resultado de estos cambios, que suponen una
discontinuidad con las condiciones de crecimiento biosocial anteriores, se
requieren extensas reorganizaciones de la estructura de la personalidad.
Nuestra tesis es que estos procesos de reorganizacidén muestran ciertas
uniformidades basicas de una cultura a otra (...) debido a varios elementos
comunes dependientes de la psicologia general de la transicion y de las
implicaciones psicoldgicas de la madurez sexual, del papel del sexo bioldgico
y de los nuevos rasgos de personalidad asociados con los roles adultos y el

estatus en la comunidad (Ausubel, D; 1954:8)

A partir de los estudios de Mead, M. (1967), quien investig6 las relaciones entre
adolescencia y cultura, se ha pensado que la mayor o menor conflictividad de la
adolescencia depende en gran parte del medio social adulto al cual deben

integrarse, y de las mayores facilitaciones o dificultades que encuentran en este
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proceso. Asi, los conflictos adolescentes™ son un producto social, mas que una
caracteristica habitual intrinseca del proceso. Se construyen en la interaccion con el
medio social, y en su mayor o menor resistencia a recibir a las nuevas generaciones

en los ambitos de la vida publica.

Entre otros, Moreno, A. (1990) ha sefialado que la adolescencia en las sociedades
occidentales actuales se ve configurada por los cambios en la situacion legal de los
adolescentes, en particular en su relacion con la familia y las instituciones de
educacion. Esta relacion tiende a prolongar la duracion del periodo de dependencia
de los adultos: la prohibicion del trabajo infantil, la educacion obligatoria y las
limitaciones legales al poder de los padres sobre los hijos; tienden a demorar el

proceso de autonomia personal del sujeto adolescente.

Desde una perspectiva psicoanalitica, el despertar sexual de la pubertad provoca la
busqueda del objeto amoroso fuera de sistema familiar. Este proceso produce un
replanteamiento general de todo el sistema de relaciones personales, lo cual tiene
consecuencias en la formacion de la personalidad y en las estrategias subjetivas de
adaptacion (Freud, A; 1961. Blos, P; 1991). La adolescencia constituye un segundo
proceso de individuacion (el primero es la autonomia respecto de la madre, en la

primera infancia, en la que el nifio adquiere la motilidad y el lenguaje).

Este proceso de autonomia o individuacién, se compone de fenémenos internos al
sujeto (formacion de rasgos de caracter y personalidad, cambios en la economia
libidinal, esfuerzos subjetivos defensivos y adaptativos) y una constelacion de
acontecimientos externos, que podemos considerar en dos conjuntos. Por una parte,
las reacciones complementarias de sus objetos primarios (padre, madre, hermanos)
y allegados significativos familiares: por otra, las oportunidades de ejercicios del rol
gue su medio comunitario y social tenga mas o menos disponibles para él. Los
adolescentes suelen tener mayores oportunidades de eleccion de esos roles
sociales que los nifios, pero muchas veces también sufren mas presiones,
exigencias y expectativas por parte de los adultos, de acuerdo a las diferentes

esferas sociales donde el sujeto se desarrolle.

El caracter fundamental de la adolescencia es la insercidon en la sociedad de
los adultos y por ello las caracteristicas de la adolescencia estan muy en

relacion con la sociedad en que se producen. El individuo se inserta en esa

™ que ya enfatizaba Stanley Hall en 1904, en su extensa obra Adolescence. Its psychology and its
relations to physiology, anthropology, sex, crime, religion and education
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sociedad, pero tiende a modificarla. Para ello elabora planes de vida, lo que
consigue gracias a que puede razonar no solo sobre lo real, sino también
sobre lo posible. Las transformaciones afectivas y sociales van unidas
indisolublemente a cambios en el pensamiento. La adolescencia se produce
por una interaccion entre los factores sociales e individuales. (Deval, J;
1994:575)

El sujeto adolescente es mas vulnerable que el nifio (0 que el propio adulto) a ciertos
estimulos que provienen de la interaccion social del mundo adulto. Ciertas formas de
trato o expresiones le afectan de un modo considerable. Esa inopia (debilidad de la
adolescencia que consiste en permanecer mas 0 menos abstraido o aislado
respecto al mundo circundante) ha sido descripta por Dolto, F. (2014) como el
complejo de la langosta, haciendo referencia a una particularidad de las langostas

marinas, que cambian su caparazén cuando crecen,

se ocultan bajo las rocas en ese momento, mientras segregan su nuevo
caparazon para adquirir defensas. Pero, si mientras son vulnerables reciben
golpes, quedan heridas para siempre: su caparazon recubrira las heridas y
cicatrices, pero no las borrara. Las personas secundarias desempefian un
papel muy importante en la educacion de los jévenes durante ese periodo.
Aunqgue no estén encargadas de darles educacion, todo lo que hacen puede
favorecer la expansion y la confianza en si mismos, al igual que el valor para
superar sus impotencias, o por el contrario, pueden estimular el desaliento y
la depresion. (...) En estas “crisis”, el joven se opone a todas las leyes,
porque le ha parecido que alguien que representa la ley no le permitia ser ni
vivir. (...) En este momento de extrema fragilidad, se defienden contra los
demas, bien mediante la depresion, o por medio de un estado de negativismo

que agrava aun mas su debilidad. (Dolto, F. 2014:21)

Es esta cierta inermidad frente a las interacciones sociales del mundo adulto, lo que
esta en la base de algunos ritos de iniciacion que algunas culturas sostienen. Es
necesario cuidar ese pasaje, para que la incorporacion al mundo adulto no dafie al
adolescente. En las sociedades occidentales, esos ritos de iniciacion han sido
sustituidos por el sistema educativo formal o la iniciacion al trabajo, segun el estrato

social o comunitario en el que se realice.

El hecho trascendental que marca la ruptura con el estado de infancia es la
posibilidad de disociar la vida imaginaria de la realidad; el suefo, de las relaciones
reales (Dolto, F. 2014:19). Se trata de la construccion de la esfera de la realidad (ya
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diferente que en la nifiez), donde el sujeto paulatinamente va accediendo a la
comprension de las consecuencias de sus actos. Esta es una operacion muy
compleja, que en el fondo supone la capacidad del sujeto de ponerse en el lugar del
otro. Seguramente contribuye a esta construccion las diversas oportunidades de
experimentar una cierta variedad de roles sociales. No es sélo una experiencia del
pensamiento formal o una abstraccién. La experiencia del juego y el deporte, por

ejemplo, incluye esta posibilidad de un modo privilegiado.

También el complejo de la langosta hace al adolescente extraordinariamente
receptivo al menor gesto de compromiso positivo que perciba del universo social.
Durante la adolescencia, el ser humano es mucho mas sensible a las relaciones de
reciprocidad que en cualquier otra etapa de la vida. Pero no se trata de una
correlacion inmediata. Ya no tan espontaneo como el nifio, el adolescente no
necesariamente reacciona positivamente y de inmediato frente a las actitudes
posibilitantes y comprometidas de los adultos con los que interactia. Esta parece ser
la experiencia general de los educadores y terapeutas que trabajan con
adolescentes: se trata de una edad fragil pero maravillosa, porque reacciona
también a todo lo positivo que se hace por él. S6lo que los adolescentes no lo
manifiestan en el mismo momento. Es un poco decepcionante (...) (Dolto, F;
2014:21).

La tarea central de la adolescencia es la insercion en el mundo adulto. O, para
utilizar una expresion que nos acerca mas al espiritu de la Convencion sobre los
Derechos del Nifio, el ejercicio de una ciudadania activa en la sociedad en que vive.
Esta insercion supone el juego dinamico entre el esfuerzo adaptativo del sujeto y la
disponibilidad de la sociedad de recibirlo. Estas tensiones se manifiestan
particularmente en algunas &reas, como la identidad, los planes de vida o la revision

de los propios valores.

La busqueda de identidad en la adolescencia se estructura sobre la base de los
cambios corporales de la pubertad, porque debe asimilar una nueva imagen corporal
gue metaboliza los caracteres sexuales secundarios. Este proceso, como todos los
referidos a la adolescencia, no es uniforme; admite una gran variedad de formas que
tienen que ver con las particularidades de los sujetos concretos y su relacién con el
entorno social. La identidad es una construccién subjetiva, personal y social, que
sostiene la continuidad del yo frente a los cambios del ambiente, y los que son

consecuencia del crecimiento y el desarrollo:




SPJ.-26061 | 69

He denominado sentimiento de identidad interior a la integridad (wholeness)
gue ha de lograrse en este estadio. A fin de experimentar la integridad, el
joven debe sentir una continuidad progresiva entre aquello que ha llegado a
ser durante los largos afos de la infancia y lo que promete ser en el futuro;
entre lo que él piensa que es y lo que percibe que los demas ven en él y
esperan de él. (...) La identidad es un producto tnico que en este momento
enfrenta una crisis que ha de resolverse soélo en nuevas identificaciones con
comparieros de la misma edad y con figuras lideres fuera de la familia. La
busqueda de una identidad nueva y no obstante confiable quiza pueda
apreciarse mejor en el constante esfuerzo de los adolescentes por definirse,
sobredefinirse y redefinirse a si mismos y a cada uno de los otros en

comparaciones a menudo crueles (Erikson, 1971:71)

La tarea central de la adolescencia es la construccién de la propia identidad. Esta
particular elaboracién personal se hace en contraste con el nifio que el adolescente
fue, las diferencias y los rasgos comunes con Sus pares y con Sus expectativas
sobre si mismo hacia el futuro. Esta elaboracion es generalmente observable a
través de conductas y actitudes. Los adolescentes quieren decir cobmo son, y hacen
esfuerzos importantes para elaborar su autopercepcion en el entorno social. Este
trabajo suele estar metabolizado por el trayecto hacia el pensamiento formal, que en

principio permite captar la perspectiva del otro de un modo dialdgico:

Por las particularidades de sus formas de pensamiento, los adolescentes son
capaces de representarse su vida futura y reflexionar sobre las
particularidades del mundo social. Pueden representarse su propio papel en
un mundo futuro posible o deseable de la sociedad en que viven. El
adolescente reflexiona sobre su propio pensamiento y construye teorias. El
hecho de que estas teorias sean poco profundas, poco habiles y sobre todo
por lo general poco originales no es lo importante: desde el punto de vista
funcional, estos sistemas presentan la significacion esencial de permitirle al
adolescente su insercion moral e intelectual dentro de la sociedad de adultos,
sin hablar aun de su programa de vida y de sus proyectos de reforma. En
particular le son indispensables para asimilar las ideologias que caracterizan
a la sociedad o a las clases sociales como cuerpos organizados, en oposicion

a las simples relaciones interindividuales (Inhelder y Piaget, 1967:286)

Este parrafo es sin duda un producto de la época en que se produce. En la

actualidad los adolescentes parecen mucho menos interesados en metabolizar o
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comprender los sistemas ideolégicos que moldean la sociedad (en los cuales los
adultos cumplen un papel de referencia muy importante, aunque se los discuta, tanto
a los autores como a los maestros) que en los fendmenos ligados al consumo y a las
nuevas tecnologias, ambitos en los cuales los adultos no siempre cumplen un papel
de referencia. Muchas veces es al revés, son los adolescentes los que introducen a
los adultos en ese mundo. Pero si bien ha variado sus manifestaciones, permanece
estable esta necesidad de la comprension de la sociedad en general (el mas alla del
ambito familiar y escolar) y la anticipacion imaginaria (preparatoria) de la propia
representacion de si mismo en ese mundo social. Para el nifio, el mundo social es
una realidad dada, que funciona de un modo que se puede comprender o no, pero
en todo caso, permanece inalterable por la accién del sujeto. El sujeto infantil
establece un espacio transicional entre el yo y la realidad que esta constituido por el
juego (Winnicott, D; 1993). Para el adolescente ese espacio transicional se
encuentra de algun modo afianzado, constituye la base de sus ensofiaciones, desde
luego, pero también de la percepcion del mundo social a través de su inquietud

subjetiva acerca de sus posibilidades de modificacion.

Una parte de esta tension se expresa en lo que algunos autores denominan
inquietud moral (Deval, 1994:588) que consiste en el desajuste de los valores
adquiridos durante la infancia familiar y su examen contra la realidad que el
adolescente percibe efectivamente del funcionamiento social. Los adolescentes
presentan muchos conflictos de valores porque piensan sobre los valores, y muchas
veces los lleva al rechazo de la sociedad adulta con apreciaciones tales como
mezquina, hipdcrita o cinica. Esta capacidad de pensamiento tiene un enorme valor

adaptativo para el sujeto.

Si bien, como hemos hecho, el trayecto de la adolescencia puede ser descripto en
términos de tensiones y conflictos; en la inmensa mayoria de los individuos esta
etapa se resuelve sin mayores problemas. Sin embargo, cuando se producen
desajustes, estos pueden llegar a ser muy visibles o dramaticos. Sus
manifestaciones varian de acuerdo a los diferentes momentos historicos. El abuso
del alcohol y otras sustancias ilegales puede presentarse como uno de estos
desajustes, mas o menos lesivos de la subjetividad, al proceso de adaptacién al
mundo social. También suele haber dificultades con el acceso al sexo, paternidades
y embarazos tempranos que dificultan u obstruyen el acceso a las instituciones

sociales.
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3.2.- Adolescenciay vulnerabilidad socio penal

Desde luego, también suceden manifestaciones delictuales o violentas que llevan al
conflicto con la ley penal, en la medida en que pueden dafar seriamente los

derechos de terceros.

Hay otros muchos problemas que afectan a los adolescentes, y uno de los
gue se menciona frecuentemente es la creciente violencia gratuita y la
existencia de bandas que la realizan. En Estados Unidos se calcula que hay
un millén de jévenes vinculados a esas bandas. En la mayor parte de los
casos todas esas conductas problematicas son el producto de una sociedad
gue no proporciona los medios para que se realice una integracion sin
sobresaltos (Deval, J. 1994:591)

La violencia (y muchas veces el delito) juvenil tiene que ver, sobre todo, con
estructuras econdmico-sociales que dificultan o impiden la integraciéon de los
adolescentes a las instituciones de educacion y de trabajo, relegandolos a

situaciones de marginalidad.

Esa cierta inermidad de la adolescencia frente a las interacciones sociales del
mundo adulto, es lo que requiere ser tenido en cuenta por la reaccion estatal frente
al delito adolescente. Esta reaccion no puede ser la misma que para el caso de un
adulto, porque el adolescente se encuentra en una situacion relativamente mas
fragil. Esta fragilidad es tan importante para entender el proceso personal que
atraviesan los adolescentes que caen en el sistema penal; como para las
consecuencias del trato que reciben de las agencias de control social duro; lo que
muchas veces puede operar como esas heridas indelebles de las que daba cuenta
F. Dolto. Sin espacio simbdlico en una sociedad que no se muestra decidida a
integrarlo, en las grandes ciudades esta tension suele tener expresion geogréfica.
Muchos adolescentes concurren a espacios urbanos que los rechazan mas o menos
violentamente, y los agentes de ese rechazo son, muchas veces, agentes de las
fuerzas de seguridad. Las familias no siempre cuentan con recursos afectivos y
simbolicos para afrontar ese pasaje, y el grupo se constituye en una referencia

oscilante para los sujetos, situacion a la que Matza, D. (2014) denomina deriva:

La deriva se encuentra a mitad de camino entre la libertad y el control. Su
base es un area de la estructura social donde el control es mas laxo y se
acopla con la frustracion del emprendimiento adolescente de organizar una

subcultura auténoma -y, por ende, una fuente de control independiente- en
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torno al accionar ilegal. El delincuente existe “de manera transitoria” en un
limbo situado entre la convencion y el crimen, respondiendo por turnos a las
demandas de ambos, coqueteando ora con una, ora con el otro, pero siempre
posponiendo el compromiso y evadiendo la decision. Asi, el delincuente
juvenil esta a la deriva entre la accidn criminal o delictiva y la accion
convencional (Matza, D. 2014:73)

La deriva ubica al adolescente en un espacio de control fallido, o incompleto, que le
produce una sensacion si no de libertad, al menos de autodominio. El adolescente a
la deriva no es todavia, en la concepcion del autor, agente de su propio bienestar,
con capacidad de formular programas o proyectos para su vida. Es alguien a quien
la laxitud de los controles sociales le proveyo una cierta sensacion de autodominio,
pero que aun no esta en condiciones de captar las consecuencias de sus acciones
en el futuro. No todos los adolescentes a la deriva caen bajo el sistema penal, pero

el delito juvenil se nutre en gran parte de este fenbmeno.

También el proceso de conformacion de la identidad debe tenerse especialmente en
cuenta en la intervencién penal especializada. Esta conlleva una inevitable carga de
estigmatizacion que corre el riesgo de integrarse a esa identidad en formacion (a la
manera de quedar integrada al caparazén, segun la metafora de F. Dolto). Evitar
este efecto estigmatizante es la principal tarea del sistema penal juvenil, y es la
primera obligacion del Estado en materia penal juvenil: no dafiar (marcar,

estigmatizar, injuriar) al adolescente en conflicto con la ley penal.

Esto debe tenerse en cuenta, sobre todo, respecto a la aplicacion de la medida de la
privacion de libertad, por los efectos de prisionizacion’ que conlleva. Por eso tiene
mucha importancia la reduccion de la aplicacion de la privacion de libertad, que
puede ser el modo mas insidioso de afectacion de la identidad adolescente.

Pero también es central para los supuestos de la intervencién técnica en la materia,
a los que nos referimos en el punto 5.3.- de este trabajo. La especializacion del
abordaje debe tener especialmente en cuenta este caracter de la adolescencia, para
poder constituir alrededor del sujeto adolescente un escenario, una experiencia de
respeto de los derechos que le permita esbozar un proyecto de vida ciudadano.

Dicho de otro modo, el reproche penal al adolescente infractor no puede obstruir la

" Se llama efectos de prisionizacion a las consecuencias mas 0 menos permanentes que tiene el
encarcelamiento sobre el sujeto. Incluyen desde sintomas fisicos y psiquicos (elevacion del estrés,
agravamiento de disfunciones sistémicas, trastornos del suefio) hasta modificaciones psiquicas
(cambios en la autopercepcion y la autoestima) y modificaciones de habitos en la vida de relacion.
Por supuesto, tienden a agravarse y estabilizarse con la duracion del encarcelamiento.
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posibilidad de que €l complete la tarea de esbozar un plan de vida que lo lleve a

integrarse a la sociedad en la que vive.

La nocion de vulnerabilidad social es también muy importante en las politicas
publicas que abordan la cuestién de los adolescentes infractores. Es un concepto
gue han impulsado las politicas focalizadas concomitantes a los programas de ajuste
gue sufre la region desde finales del siglo pasado. Hace referencia a la inseguridad e
indefension que experimentan ciertos grupos sociales como consecuencia del
impacto de eventos socioeconémicos de cardcter traumatico; y al manejo de

recursos y estrategias de estos grupos para enfrentar los efectos de esos eventos:

La insatisfaccion analitica con los enfoques de pobreza y sus métodos de
medicion ha extendido los estudios de vulnerabilidad. Asi, estos especialistas
sefialan que el concepto de pobreza, al expresar una condicion de necesidad
resultante solo de la insuficiencia de ingresos, se encuentra limitado para
comprender el multifacético mundo de los desamparados. En cambio, el
enfoque de vulnerabilidad al dar cuenta de la indefension, inseguridad,
exposicion a riesgos, shocks y estrés (...), provocados por eventos
socioecondmicos extremos entrega una vision mas integral sobre las
condiciones de vida de los pobres y, al mismo tiempo, considera la
disponibilidad de recursos y las estrategias de las propias familias para

enfrentar los impactos que las afectan (Pizarro, 2001:12).

La enorme mayoria de los adolescentes captados por el sistema penal tienen, al
menos una doble vulnerabilidad: la que es consecuencia de los efectos regresivos
de la distribucidén del ingreso, y la que se constituye frente al sistema penal. Las
agencias de control social duro tienen una especial sensibilidad para captar a los
adolescentes pobres. Para gran parte de ellos el delito integra estrategias de
supervivencia. La mayoria de los delitos que cometen los adolescentes’® son contra
la propiedad -robos y hurtos-, son blanco evidente de la alarma social y faciimente

captables por las agencias policiales.

No existen los pibes chorros, existen los jovenes con dificultades que
pendulan entre el trabajo precario y el delito; existen los jovenes con
dificultades que pendulan entre el ocio forzado y la desocupacién o la ayuda

social o el bardo o el delito. Existen entonces, el delito amateur y el delito

® entre el 40 y el 56 por ciento, segun las diferentes estimaciones. ver 3.3.-
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bardero’’. Jévenes que desarrollan estrategias de sobrevivencia o de
pertenencia, que experimentan el delito como la oportunidad para resolver
problemas materiales o identitarios, respectivamente. Jovenes que viven el
delito de manera instrumental o expresiva, que encuentran en las practicas
ilegales, como en tantas otras practicas y mediaciones, insumos morales para
componer una identidad, para responder a la pregunta con la que se miden

los jovenes: ¢ Quién soy? (Rodriguez Alzueta, E. 2014:104).

El delito adolescente bascula entre las necesidades materiales e identitarias; a la
vez que advierte sobre el proceso de desafiliacion’® de ciertos grupos de
adolescentes que quedan en una zona gris particularmente expuesta a ciertas

practicas de las agencias de control social duro:

(...) hay que nombrar a las practicas policiales violentas. La lucha contra el
delito es otra causa del delito. Estamos frente a otra gran paradoja: hay delito
porque hay policias combatiendo y previniendo el delito. Si el delito no ha
disminuido en la dltima década en parte se explica también porque no se han
puesto en crisis aquellas rutinas institucionales que perfilan biografias
criminales para aquellos contingentes poblacionales en situacion de
desventaja. La produccion de una fuerza de trabajo lumpen, el reclutamiento
policial, y la regulacion del delito, son prueba de ello. (Rodriguez Alzueta, E.
2014:106)

Este péarrafo es elocuente acerca del efecto de refuerzo de la identificacion al ser
chorro que produce la reaccion de las agencias de control social del estado. Este es
una muy importante razén para sostener el sistema penal juvenil en el ambito de las
politicas de nifiez y reducir la participacién de las agencias de seguridad hasta el

minimo inevitable.

3.3.- Delito adolescente.

El delito adolescente nunca abandoné definitivamente la agenda publica. A lo largo

de su historia, los actores de poder, dentro y fuera del Estado, se hicieron eco del

" En el habla coloquial argentina, pibe significa adolescente, chorro significa ladrén, y bardero es
quien bardea: causa problemas.

® Robert Castel (1995) designa asi al proceso de exclusién del mundo del trabajo y el aislamiento de
los nuevos excluidos del contrato social, lo que se transparenta en un indice de desempleo
persistente en torno al 10 por ciento de la poblacion activa, y conlleva el desarrollo de actividades
precarias, por las que el trabajo no garantiza la independencia social y econémica del trabajador. Es
un fendmeno concomitante a la debilitacién del Estado en términos globales por efecto del discurso
neoliberal, que renuncia, en esta concepcion, a ser garante de la cohesion social y a que los
individuos tengan un minimo de recursos para llevar una vida decente.
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asunto. Sin embargo, las soluciones propuestas siempre fueron percibidas por los
distintos sectores sociales como parciales e insuficientes; y en tal sentido existe
cierto consenso en que las politicas publicas implementadas hasta el presente no
permiten considerarlo un problema resuelto. Como suele suceder con la mayor parte
de los problemas publicos, el delito adolescente es interdependiente’ de otros
fendmenos de la vida social. Los nifios y adolescentes de los que se alega que han
cometido algun delito presentan, en su mayoria, una doble vulnerabilidad:
socioecon6mica (la mayor parte provine de hogares de las areas urbanas y
suburbanas que padecen multiples pobrezas, y los delitos que cometen son contra la
propiedad); y penal, en la medida en que son objeto de atencion de las agencias de
control social duro, que operan con légicas ligadas a la seguridad urbana y a la
represion del delito. Los delitos que cometen los adolescentes se encuentran entre
los que mas facilmente captan las fuerzas de seguridad; y los adolescentes que se
han visto involucrados en una situacion delictiva se encuentran expuestos a
procesos de estigmatizacion y exclusion social. Estos hechos no dejan de tener
consecuencias mas o menos profundas en la construccion de su subjetividad, y que
normalmente refuerzan el contacto con las fuerzas de seguridad y el sistema penal.
Persisten en la actualidad ciertas continuidades histérico-sociales expresadas por
sectores de la opinion publica con capacidad para implantar cuestiones en la agenda
publica, para los cuales los niveles de inseguridad en las ciudades del pais se han
disparado, entre otras cosas, porque nifios y adolescentes lesionan los derechos
fundamentales de otros. La vigencia de los estandares internacionales no consigue
operar sobre la angustia cultural® (Gayol, S. y Kessler, G; 2002) y las
representaciones sociales apolineas de la nifiez, fomentadas de manera incesante
por los medios de comunicacion masiva: Apenas surge ante la opinion publica un
delito mas o menos grave atribuido a un adolescente, se multiplican los reclamos de
endurecimiento de las penas. La vindicta social recae sobre quienes no encajan en

el ideal de nifiez que la sociedad sostiene en los contenidos publicitarios, sociales y

" con respecto a la interdependencia de los problemas publicos, Mauricio Olavarria Gambi afirma
que: Los problemas que identificamos como tales son parte de un sistema completo de acciéon y muy
raramente hay unicausalidad en su origen o explicacion. Las diversas esferas de la vida social estan
interconectadas, por lo que aquellas situaciones que han sido identificadas como problematicas estan
influidas por — y también influyen a — los fenébmenos con los que comparten un sistema de accion.
Mauricio Olavarria Gambi, M. (2007:11)

8 | os autores afirman gue lo que ha convertido a nuestras ciudades en inseguras no es sélo el
namero de delitos sino la angustia cultural en que vive la mayoria de sus habitantes, producto de la
sensacion de pérdida de codigos compartidos, que provoca desconfianza, sospecha y temor en el
otro; y por tratarse de ciudades vividas esencialmente a partir de lo que se cuenta de ellas en
discursos e imagenes transmitidos en los relatos de los medios masivos de comunicacion.
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familiares. Muchas veces esta perspectiva se trasluce incluso en cenaculos
académicos bajo el argumento de la prevencidn (que es basicamente prevencion
especial: evitar que el sujeto infantil imprevisible y peligroso pueda dafiar a otras
personas en el futuro) o del resguardo de garantias® que el sistema de proteccién
parece no ofrecer. Esta vision hace foco en la perspectiva criminal del problema y
condiciona las practicas como una solucién de compromiso. En general, los agentes
institucionales —tanto de las fuerzas de seguridad como aquellos que se ocupan de
los adolescentes y los decisores del poder judicial- son portadores de estas
representaciones y actlian en consecuencia, en zonas de intervencién que muchas
veces quedan por fuera de las regulaciones normativas. La perspectiva criminal del
problema induce el enfoque represivo como solucion, que identifica el
endurecimiento de la respuesta penal con el logro del ideal de una sociedad
ordenada, disciplinada y meritocrética. Este grupo suele propiciar el incremento en la
duracion de las penas, la criminalizacion de nuevas conductas y la baja de la edad
de imputabilidad. No obstante, (...) Este enfoque es tebricamente inconsistente y
palmariamente ineficaz desde la perspectiva de la politica criminal; y no es
compatible con los estandares internacionales en la materia (Beloff, M; 2016:21).

El breve recorrido historico que realizamos en el Capitulo 2 nos permitio identificar
tres formas en las que el Estado fue solventando el problema del delito adolescente
en los diferentes momentos historico-sociales. Las instituciones del tutelarismo
clasico emergieron como consecuencia del periodo de organizacion del Estado
moderno; a la vez que el movimiento de despenalizacion que traté de sacar a los
adolescentes del sistema penal y devolverlos al patronato, tuvo lugar durante el
periodo de ampliacion de derechos que conocemos como Estado de Bienestar. El
neoliberalismo trajo consigo dos tendencias concomitantes y opuestas: por una
parte, la naturalizacion de la exclusion en la organizacion social, que afectd
especialmente a los nifios y adolescentes; algunos de los cuales encontraron la
infraccion como estrategia de supervivencia. La exclusion se convierte en un dato de
partida para las acciones y omisiones del Estado (que se reflejan en las llamadas
politicas focalizadas). En contraste, durante el periodo neoliberal se observa una
centralidad de los derechos humanos consagrados en tratados internacionales, a los
gue nuestro pais adhirié y que la reforma constitucional del afio 1994 integro al texto

81
|

constitucional®, entre ellos, la Convencion sobre los Derechos del Nifio.

8 En el articulo 75 inciso 22: 1) Declaracién Americana de los Derechos y Deberes del Hombre; 2)
Declaracién Universal de Derechos Humanos; 3) Convencion Americana sobre Derechos Humanos;
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Con base en los compromisos internacionales asumidos por el Estado en materia de
derechos humanos, el problema puede ser formulado de este modo: ¢como deberia
una sociedad justa tratar a sus miembros mas jévenes cuando vulneran la ley penal?
(Beloff, M; 2016:11). Se trata de partir de una genuina preocupacion por reducir la
violencia de los adolescentes, la sociedad y las agencias del Estado hacia ellos,
atendiendo el legitimo reclamo social por la seguridad (que desde luego debe incluir
a todos los nifios y adolescentes), pero teniendo como marco de referencia el
conjunto de la normativa de proteccién de los derechos humanos. EI mismo enfoque
metodoldgico basado en derechos propone una definicion del problema puablico con
base en el conocimiento de la realidad, a partir de datos concretos que permitan

formular, implementar y evaluar politicas publicas basadas en evidencia.

La pregunta planteada puede transliterarse en términos de politica publica: ¢cuales
son las decisiones estatales para ampliar y profundizar la especializacién del
sistema penal juvenil? La Ley de Proteccion Integral de los Derechos de los Nifios,
Niflas y Adolescentes establecio tres organismos federales destinados a las politicas
de la niflez y adolescencia, que retuvieron las competencias de las acciones
destinadas a los adolescentes infractores en el &mbito de las politicas de nifiez, sin
cederlas a otras areas de gobierno®. Se trata de un hecho relevante, dado que
define la posicion del Estado Nacional respecto al problema publico: los
adolescentes infractores son incluidos, aun con todas las deficiencias susceptibles
de ser sefialadas, como sujetos del conjunto de las politicas de nifiez.

Cierto sector de la opinion publica le atribuye al delito adolescente un protagonismo
extraordinario respecto de los niveles de inseguridad (CRISOL, 2016)%%. Los medios
de comunicacion social tienen un peso enorme en la construccion de esta

representacion social, que impacta sobre las agencias de control social duro (las

4) Pacto Internacional de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales y su Protocolo Facultativo; 5)
Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos; 6) Convencion para la Prevencion y la Sancion
del Delito de Genocidio; 7) Convencidn Internacional sobre la Eliminacion de todas las Formas de
Discriminacion Racial; 8) Convencion sobre la Eliminacion de todas las Formas de Discriminacion
Contra la Mujer; 9) Convencién contra la Tortura y otros Tratos o Penas Crueles, Inhumanos o
Degradantes y 10) Convencién sobre los Derechos del Nifio.

Posteriormente se incorporaron: la Convencion Interamericana sobre Desaparicién Forzada de
Personas y la Convencidn sobre la imprescriptibilidad de los crimenes de guerra y de los crimenes de
lesa humanidad.

8 como podria haber sido el caso de la Subsecretaria de Politica Criminal, en la 6rbita del Ministerio
de Justicia de la Nacién

8 Un estudio del afio 2016 de Crisol Proyectos Sociales revela que 8 de cada 10 noticias en la prensa
gréafica asocian a los adolescentes con el delito, y el 60 por ciento de las noticias publicadas sobre
adolescentes aparecen en la seccién Policiales. No hay razén para suponer que esta proporcién
disminuye en los medios electrénicos.
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policias), aunque el discurso del orden de los gobiernos democraticos procure
afianzarse (con palmarias contradicciones muchas veces) en las normas
actualizadas al espiritu de los tratados internacionales y en las garantias
constitucionales. Existe una tension creciente entre un discurso del orden que busca
legitimarse en el reconocimiento de los derechos de una ciudadania ampliada, y la
demanda de seguridad promovida a partir del imaginario construido por los medios

electrénicos de comunicacion:

(...) algunas personas incluyen a nifios y adolescentes en sus estereotipos de
lo peligroso. Los propios resultados de este monitoreo dicen todo lo contrario
y hablan de otra realidad cotidiana: los textos sobre chicos victimas de actos
violentos quintuplican —incluido abuso y explotacion sexual- a aquellos en los
que fueron agentes: el 65,6 por ciento de las piezas sobre violencia los tiene
como victimas, el 12,6 por ciento, como agentes. (...) Aunque pareciera que
tiene mas relevancia mediatica cuando un nifio actia como victimario de un
hecho de violencia antes que cuando es victima. La investigadora Stella
Martini explico que “en las representaciones sociales los mas débiles son los
buenos y ellos tradicionalmente fueron los nifios y mujeres. Por eso, cuando
un nifio comete un delito, pierde el lugar de inocencia que deberia
caracterizarlo y pasa a ser algo monstruoso, que causa horror y que resuena

en todos los medios con titulares mas grandes” (Cytrynblum, A; 2004).

Esta desproporcion entre los hechos que tienen a los nifios como victimas y los que
lo tienen como victimario es un dato que la representacion social del problema
rechaza. Subsiste, y hasta daria la impresién de que se acrecienta, la idea del
monstruo imprevisible capaz de atentar contra los bienes mas preciados de las

personas sin consciencia de la gravedad de sus actos.

Los nifios y adolescentes son mucho més victimas de delitos (sobre todo de los
delitos violentos) que victimarios. Durante el afio 2014 —para tomar un ejemplo- en la
Provincia de Buenos Aires se adoptaron 3117 medidas de abrigo® por causas de
violencias contra personas menores de 18 afos. El 34 por ciento fueron sobre pre

adolescentes y adolescentes entre 12 y 17 afios (UNICEF 2015:11).

En un trabajo de 1997, Irene Konterllnik; después de constatar que el delito

adolescente no aumenta independientemente del delito adulto entre 1990 y 1995 (es

8 Es una medida administrativa que dispone el alojamiento de la victima en un lugar a salvo de
donde sufre violencia.
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decir, tampoco en aquellos afios se verificaba un aumento del delito adolescente)

observa que en ese periodo practicamente se duplicaron las causas por dafios (una

lesibn mas o menos leve al derecho de propiedad, como podria ser, por ejemplo,

pintar una pared) y aumenta mas de dos veces y media los suicidios adolescentes

durante el periodo considerado.

¢, Como interpretar estos indicadores? En una primera aproximacion pareceria

que el comportamiento delictivo de los jovenes en Argentina indica mas un

inconformismo (dafios) y una suerte de desesperanza y falta de sensacién de

futuro (suicidios) que una eventual desestructuracion de la personalidad y un

quiebre de la conciencia moral (homicidios, violaciones). (...) Hay entonces

motivos para preocuparse por los jovenes (...) Pero esta preocupaciéon no

debiera soslayar el hecho de que la tasa de desocupacion de los

adolescentes de 15 a 19 afios en el gran Buenos Aires creci6 del 8.9 % en

1974 al 29% en 1993, y que la proporcion de los adolescentes de 14 a 17

afos de hogares pobres que no asisten a la escuela y nunca asistieron o no

completaron la primaria alcanza a nivel nacional el 19%, esto es, casi 1 de

cada 5 jovenes. (Konterllnik, I. 1997:2.-)

Amplios sectores de la poblacién adolescente ven cerrarse ante si sus posibilidades

de acceso a los consumos basicos y, en consecuencia, a un piso de derechos

minimo para alcanzar una vida digna. No debiera extrafiarnos, en consecuencia, que

el delito adolescente sea, en una proporcion considerable, una actividad esporadica

y ligada a estrategias de supervivencia, como hemos sefalado en 3.2.-.

En Ila ciudad de

Buenos Aires, entre Delito adolescente. CABA 2013-2015

los aflos 2013 y 2015;
algo mas del 51 por M delitos contrala
ciento de los delitos propiedad sin armas

que cometen los el orden publico

adolescentes son Otros delitos

contra la propiedad

B delitos contra el Estado y

sin armas. Casi el 20

por ciento son delitos Cuadro 3

contra el Estado y el

orden publico, y el restante 29 por ciento lo constituyen otros delitos. El 70 por ciento

de los adolescentes que son aprehendidos por las fuerzas de seguridad en la
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Ciudad de Buenos Aires no requieren medidas penales, sino del sistema de
proteccion (UNICEF-SENNAF, 2015:146-148).

3.3.1.- ;Queé tipos de delitos se imputan a los adolescentes?

La construccién de esta informacion es ardua cuando la tomamos por la via de los
dispositivos que alojan a los adolescentes infractores y de datos producidos por
organismos oficiales (SENNAF, el Ministerio Publico Fiscal y la Corte Suprema de
Justicia de la Nacién). Para internar a un adolescente en un establecimiento la
autoridad judicial no necesita explicarse; simplemente libra una orden que la
autoridad administrativa debe acatar. Los usos y costumbres no siempre incluyen
gue en tal orden se encuentre la causa de la decision que es, justamente, el hecho
imputado®. Pero alin en caso de que esa orden judicial contuviera explicitamente la
causa (por ejemplo, robo agravado por el uso de armas de fuego y resistencia a la
autoridad), ella no es mas que la caratula del expediente de la instruccién del
sumario. De la caratula del expediente a la sentencia del tribunal suele haber una
distancia considerable. Por lo demas, los delitos efectivamente demostrados por la
investigacion judicial, y establecidos por resolucion del tribunal mediante la sentencia
correspondiente®, son sélo una fraccién del total de causas del sistema.

Cuadro 4
Distribucion porcentual
TOTAL PAIS por adolescentes en establecimientos
Tipos de delitos imputados Relevamiento Relevamiento Relevamiento
2007 2011 2015
A | Contra la propiedad sin armas 38 25 56
B | Contrala propiedad con armas 32 34
C | Homicidio (y Tentativa) 15 23 27
D | Contralaintegridad sexual 4 3 2
E | Privacion ilegitima de la libertad 1 1 1
F | Contra laley de estupefacientes 5 1 1
G | Oftros®” 5 13 13

Fuente: Elaboracion propia, sobre la base de los relevamientos UNICEF — SENNAF — UNTREF (2008);
UNICEF — SENNAF (2011) / (2015)

Cuando relevamos las causas por las que los adolescentes son incluidos en los
dispositivos penales juveniles en los propios dispositivos, la informacion es producto

del conocimiento de las autoridades y técnicos que trabajan en ellos. Para los

% |a disposicion provisional del 2do parrafo del Art 1.- del RPM.

% por ejemplo, para los &mbitos nacional y federal : http://www.pjn.gov.ar/07_estadisticas/ y
http://www.jus.gob.ar/areas-tematicas/estadisticas-de-politica-criminal/mapa.aspx

8 Amenazas, atentado y resistencia contra la autoridad; encubrimiento, lesiones, y otros.



http://www.pjn.gov.ar/07_estadisticas/
http://www.jus.gob.ar/areas-tematicas/estadisticas-de-politica-criminal/mapa.aspx
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relevamientos de los dispositivos penales juveniles se adoptd una clasificacion de
causas de siete categorias: Delitos contra la propiedad con y sin armas, homicidio,
abuso sexual, secuestro, estupefacientes y resistencia a la autoridad. Estos
agrupamientos son relevantes en tanto estos son los ilegalismos que suscitan la

alarma social en la opinion publica respecto al delito adolescente.

Por otro lado, se trata de los delitos méas graves®®, por los cuales de algiin modo se
espera que el Estado reaccione (que los adolescentes imputados se encuentren en
alguno de los dispositivos penales juveniles®). EI Cuadro 4.- compara los resultados
obtenidos en cada relevamiento. El relevamiento de 2015 modific6 en parte las
categorias de delitos al englobar en una Unica categoria los Delitos contra la
propiedad, sin distinguir si estaban o no agravados por el uso de armas, y lo estimo
en el 56 por ciento del total. Por otra parte, agrego la categoria Tenencia, portacion o
abuso de armas, que estimd en 2,3 por ciento. Para posibilitar la comparacién —ya
gue los otros sostuvieron las mismas categorias, hemos agregado ese valor en la
categoria Otros. Esto distorsiona levemente hacia arriba el valor de la categoria

Otros, y levemente hacia abajo el porcentaje de Ay B.

Delito adolescente. Establecimientos
Cuadro 5
- | | | | |
e e, ———
| l
Homicidio
¢/intgr. Sexual Afio 2015
T H Ao 2011
Secuestro
| ® Afio 2007
Drogas
Otros
0 10 20 30 40 50 60 70

Las tres primeras categorias —A, B y C- ocupan las proporciones mas relevantes (85
por ciento en 2007, 82 por ciento en 2011 y 83 por ciento en 2015). Los delitos

8 Considerando la afectacion del bien juridico tutelado por la ley penal: la vida, la libertad, la
integridad fisica y sexual, la propiedad)

8 | a dificultad de construir el dato con un grado razonable de precisidon es mas grande en los
Programas, seguramente porque interactian menos con las autoridades judiciales y generalmente,
tienen procedimientos administrativos mas laxos. Por eso hemos comparado sélo los datos de
Establecimientos, donde los registros son mas completos, y la interaccion frecuente con los tribunales
colabora con el conocimiento de algunos datos procesales.
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contra la propiedad (A y B) son la imputacion mas frecuente a los adolescentes. El
leve descenso que muestran en los sucesivos estudios (70, 59 y 56 por ciento
respectivamente) quizas responda a una mayor utilizacion de las medidas
alternativas a la privacion de libertad®.

Si se reducen los lapsos de aplicacion de la medida de privacion de libertad y
aumenta la utilizacion de los programas de supervision y monitoreo (como veremos
en el punto siguiente) es razonable suponer que los establecimientos retienen a los
adolescentes con las imputaciones mas serias. El crecimiento de la proporcion del
Homicidio y tentativa, refuerza también esta hipétesis.

De las siguientes tres categorias —D, E y F-, cobran un cierto relieve los Delitos
contra la integridad sexual (lo que también abunda sobre la presuncion de que los
establecimientos retienen a los adolescentes con imputaciones mas graves);
mientras que el resto se ubica en torno a un casi generalizado 1 por ciento. En
cuanto a la categoria F (delitos contra la ley de estupefacientes), los datos se
encuentran en las antipodas del persistente prejuicio que relaciona el delito

adolescente con el abuso de drogas ilegales.

La provincia de Buenos Aires es la jurisdicciéon donde el problema en analisis se
muestra con sus mayores complejidades. En el siguiente Cuadro se consignan las
cifras absolutas y porcentuales de la informacién en poder de la Procuracion General
de la Provincia de Buenos Aires. Los datos estan referidos Unicamente a los delitos
dolosos. A excepcioén del delito de Homicidio, no se distingue entre delitos tentados y

consumados.

Cuadro 6

Delitos imputados a personas menores de edad en la Provincia de Buenos Aires. Absolutos y porcentajes

Afio Homicidios Les;?::aI:;/:s y ir?tzgtr‘i);a?ggﬁulzl. Robo y hurto Otros delitos
Absoluto % Absoluto % Absoluto % Absoluto % Absoluto %
2009 290 1,00 | 5242 18,11 765 2,64 11678 | 40,35 | 10.964 | 37,90
2010 288 1,05 | 5.679 20,73 710 2,60 10.161 | 37,09 | 10557 | 38,53
2011 306 1,07 | 6.156 21,68 799 2,82 9.223 3248 | 11915 | 41,95
2012 262 089 | 6.068 20,53 824 2,79 9.734 32,95 | 12662 | 42,84
2013 319 1,1 5.932 20,53 869 3,01 9.330 32,29 | 12442 | 43,06
2014 323 1,10 |  5.971 20,48 879 3,01 9.811 33,65 | 12171 | 41,76
2015 276 1,03 | 5849 21,83 1.039 3,88 8.775 32,74 | 10.859 | 40,52

Fuente: Beloff, M. (2016) Sobre la base de datos del Ministerio Publico. Departamento de Estadisticas de la Procuracion
General de la Provincia de Buenos Aires

% Esta interpretacion es compatible con los datos acerca de los tiempos de permanencia en
establecimientos (5.5.-), que tienden a su reduccion
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Las cifras de cada categoria, y el porcentaje correspondiente, se toman del total de
las Investigaciones Penales Previas (IPP) relativas a adolescentes en ese periodo.
Puede observarse que entre los afios 2009 y 2015, el porcentaje de homicidios
(consumados y tentados) en la Provincia de Buenos Aires se ubica en torno del 1
por ciento del total de los homicidios cometidos, y los delitos contra la integridad
sexual, en torno al 3 por ciento. Los delitos mas frecuentes en los adolescentes de la
Provincia de Buenos Aires son contra la propiedad —robo y hurto- que se mantienen
en el mayor porcentaje (entre el 32 y el 40 por ciento) en todos los periodos bajo
analisis. La categoria Otros, que presenta también porcentajes muy altos, incluye
una variedad de delitos que, en general, no son los que disparan la alarma social

(resistencia a la autoridad, dafios, etc.)

3.3.2.- ¢, Cudl es el alcance del delito adolescente en relacion al total ?

Los datos de los que disponemos provienen de las oficinas de estadisticas de los
poderes judiciales de la Provincia de Buenos Aires y la Ciudad de Buenos Aires, que
son dos de los distritos en los que se registran mas delitos.

De acuerdo a los datos estadisticos que elabora la Corte Suprema de Justicia de la
Nacion, el total de las causas iniciadas en el ambito de la Justicia Nacional se
expresan en el cuadro siguiente. Estas toman en consideracion la informacion
producida por la Oficina de estadisticas de la Corte Suprema de la Nacion, el
Departamento de Estadisticas de la Procuracion General de la Nacion y el
Departamento de Estadisticas de la Procuracion General de la Provincia de Buenos
Aires (Beloff, M; 2016:65). El Cuadro muestra la cantidad de causas que tuvieron
trAmite en la Justicia Nacional en lo Criminal y Correccional, con sede en la Ciudad
Autonoma de Buenos Aires. La informacion se presenta para cada afio (de 2007 a
2012%%) dividida en las cantidades correspondientes a los Fueros de Instruccion,
Correccional y de Menores. En la ultima columna se presenta el porcentaje que
representan las causas tramitadas en el Fuero de Menores sobre el total de Fueros

de la Justicia Nacional.

% Hasta la fecha, son los Gltimos datos publicados en: www.pjn.gov.ar/07_estadisticas/
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Cuadro 7
Causas iniciadas en la Justicia Nacional segun fuero por afio.
Totales y porcentaje de fuero de menores
Fuero de Fuero Fuero de RIETIETS
Ao . hye . TOTALES del Fuero de
instruccion | correccional menores

menores
2007 127.544 100.267 6.056 233.867 2,59
2008 58.771 91.479 5.406 155.656 3,47
2009 73.315 70.982 4616 148.913 3,10
2010 80.461 68.519 4.746 153.726 3,09
2011 85.695 73.906 4.421 164.022 2,70
2012 92.742 79.266 4414 176.422 2,50

Fuente: Beloff, M. (2016) sobre la base de datos de la Corte Suprema de Justicia de la
Nacion, Oficina de Estadisticas.

El siguiente Cuadro compara la cantidad de causas en el Fuero de Menores con la

de los demas fueros penales.

Causas penales tramitadas en la Ciudad Autonomade

Buenos Aires Cuadro 8

Afio 2012
Afio 2011
Afio 2010
Afio 2009
Afio 2008
Afio 2007

0 50000

100000

150000 200000 250000

| Otros Fueros Fuero de Menores

Cuando comparamos las causas tramitadas ante las fiscalias del Fuero Criminal y
Correccional de la Ciudad de Buenos Aires, encontramos los datos que arroja el
Cuadro 9. La proporcién de las causas de las Fiscalias de Menores respecto al total
(compuesto ademas por las Fiscalias de Instruccion, Correccionales y de Circuito
so6lo supera el 2 por ciento en los dos primeros afos del periodo analizado (2007—
2015). A partir del afio 2009 las causas de las Fiscalias de Menores se ubican entre

el 1.45 y el 1.88 por ciento. La informacion considerada es una referencia fuerte del
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problema del delito penal juvenil en la Ciudad Autbnoma de Buenos Aires, porque

abarca practicamente todo el universo de adolescentes infractores en el territorio®.

Cuadro 9
Fiscalias del fuero criminal y correccional de la Ciudad de Buenos Aires
Afio Ifiscall'as. fie Fiscqlias Fisclzall'a.s de | Fiscalias de TOTAL Fr.:g:;iie;n‘::
instruccion correccionales circuito menores causas menores
2007 132.287 82.442 17.380 6.905 239.014 2,88
2008 131.612 68.414 17.381 5.328 222.735 2,39
2009 152.399 55.941 19.469 3.362 231.171 1,45
2010 128.014 68.054 24.954 4.239 225.261 1,88
2011 127.525 72.513 24435 3.361 227.834 1,47
2012 123.921 75.380 23.822 3.357 226.480 1,48
2013 115.551 71.204 23.909 3.441 214.105 1,60
2014 125177 69.795 25.201 3.543 223.716 1,58
2015 113.306 66.507 21.166 3.179 204.158 1,56

Fuente: Beloff, M. (2016) Sobre la base de datos del Ministerio Publico Fiscal de la Nacién. Oficina de
Investigaciones y Estadisticas Politico Criminales

Para la Provincia de Buenos Aires —territorio donde suelen ocurrir los hechos que
desencadenan las discusiones mas acaloradas en los medios de comunicacion
sobre el tema penal juvenil- tomamos los datos provenientes de la Procuracion
General de la provincia. El total de las causas penales tramitadas por afo
(Investigaciones penales preparatorias: Total IPP), estd conformado por la cantidad
de IPP tramitadas en las Unidades Funcionales de Instruccion y Juicio (IPP
mayores) y las causas tramitadas en el Fuero de Responsabilidad Penal Juvenil de
la Provincia de Buenos Aires.

En la ultima columna de la derecha del Cuadro 9 se consignan los porcentajes que
representan las causas del fuero penal juvenil respecto del total de causas de la

provincia por afio. La proporcion de las IPP seguidas a adolescentes baja levemente

%2 podria considerarse otro dato, muy marginal, de la cantidad de adolescentes imputados por delitos
federales, pero son de una incidencia practicamente insignificante, porque generalmente esos hechos
no son realizados por adolescentes, ya que requieren de una logistica, recursos y organizacién con la
gue raramente cuentan: secuestro, evasion fiscal, trafico de armas o estupefaciente, entre los mas
importantes.
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en 2010, para establecerse en los periodos sucesivos alrededor del 4.1 por ciento de

los correspondientes totales®.

Cuadro 10
Investigaciones Penales Preparatorias
iniciadas en la Provincia de Buenos Aires segun fuero por afio.
Totales y porcentaje de IPP de menores.
N por ciento IPP
Ano IPP mayores IPP menores Total IPP
menores

2009 637.199 28.939 666.138 4,34
2010 617.502 27.395 644.897 4,25
2011 627.995 28.399 656.394 4,33
2012 656.258 29.550 685.808 4,31
2013 694.246 28.892 723.138 4,00
2014 721.501 29.155 750.656 3,88
2015 719.728 26.798 746.526 3.59

Fuente: Beloff, M. (2016) Sobre la base de datos del Ministerio Publico Fiscal de la Nacién.

3.4.- Laedad minima de punibilidad en debate.

En las diferentes oportunidades en que la agenda publica recepta de algin modo la
necesidad de reformar el Régimen Penal de la Minoridad (RPM) y los pre proyectos
de ley avanzan hacia el Congreso Nacional, algunos grupos de opinién bastante
activos presionan bajar la edad de punibilidad desde los 16 afios (en que la fija el
RPM) a los 15 o 14 afos. Esta iniciativa normalmente se ubica en una pretension
punitivista mas generalizada, que busca el endurecimiento de las penas o la
eliminacién de algunas garantias procesales en casos mas extremos; pero también
suelen sustentarla otras iniciativas que buscan sostener un pretendido garantismo
(Ver: Nota Final (a)). Es decir que, paradgjicamente, cuando se trata de menores,
ese garantismo ofrece como argumento para bajar la edad de punibilidad el ingreso
de los menores de edad a un sistema penal que les asegure las garantias del debido
proceso que, en cambio, no les garantizarian las normas tutelares. Estas iniciativas
satisfacen dos tendencias diferentes: la pretension garantista y la pasién punitivista.
Esta confluencia estuvo en la base de las reformas de la legislacion penal juvenil en
toda la region (Beloff, M. 2016:24).

% El Fuero de Responsabilidad Penal Juvenil de la Provincia de Buenos Aires, creado por la Ley
13694 en el afio 2007, se puso en funcionamiento en el afio 2008 escalonadamente en los
Departamentos Judiciales de la provincia, lo que seguramente distorsiona un poco los datos de los
primeros afios.
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Con independencia de su justificacion teorica, la postura sorprende por su
desapego a lo que se ensefa e investiga en cualquier pais del mundo: no hay
relacion directa entre la edad penal y la cantidad de crimenes que cometen
los jévenes, de la misma forma que el aumento de las penas no reduce la
comision de delitos; pero ademas, si la prevencion general negativa ha
probado ser ineficaz para justificar la penal estatal en adultos a quienes el
derecho penal considera como sujetos competentes, plenamente capaces de
auto-motivarse (y por lo tanto, de auto-inhibirse frente a la amenaza penal),
cuanto mas ineficaz va a serlo respecto de sujetos que poseen, para el
derecho penal, una capacidad reducida en razon de su edad. (Beloff, M.
2016:25).

Otro argumento que pugna en el sentido de la baja de edad de punibilidad reza que
de este modo se evita la utilizaciéon de adolescentes menores de 16 afios por parte
de delincuentes adultos, eventualmente en las redes criminales que normalmente se
atribuyen al delito del narcotrafico. Desde un punto de vista procesal es evidente
gue, llegado el caso, el adolescente no punible puede testificar sobre un delito en el
que estuvo de algun modo involucrado, mientras que si fuera punible tendria
derecho a guardar silencio, lo que prima facie parece una limitacion de los recursos
de la investigacion penal en delitos que implican a personas menores de 16 afos. Lo
que parece mas apropiado desde el punto de vista de la persecucion penal es
agravar las penas de los adultos que en su actividad delictiva utilizan nifios (como

efectivamente hace el Codigo Penal en el Art 41 quater).

La edad minima de punibilidad es una decisién de politica criminal del Estado (y un
requerimiento de la Convencion), que regula de este modo sus limites a la
persecucién penal. No puede tratarse de la pretension de reprochar a toda persona
—cualquiera fuera su edad- que realice una conducta tipificada como delito. Si se
fijara la edad minima de punibilidad en los 14 afios se plantearian luego los mismos
argumentos para los delitos cometidos por debajo de esa edad, por lo que seria
necesario fijarla, por ejemplo, en los 12 afios. Pero cuando se planteara el mismo
problema con los sujetos por debajo de esa edad, finalmente habria que llevarla a
una edad en la que seria materialmente imposible cometer un delito grave, por

ejemplo, a los 7 afios™.

% Es el caso de Trinidad y Tobago. Guayana, Guyana y Suriname, la han fijado en 10 afios; Belice,
Brasil, Costa Rica, Ecuador, El Salvador, Honduras, Jamaica, México y Panama en 12 afios;
Guatemala, Haiti, Nicaragua, Republica Dominicana y Uruguay, en 13 afios; Bolivia, Chile, Colombia,
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La posicién argumental de la baja de edad de punibilidad para garantizar derechos
procesales de los adolescentes infractores desconoce los cambios producidos en el
sistema desde comienzos de siglo. Pero, ademdas, no considera tres cuestiones
normativas elementales (Beloff, M; 2016:29-33). En primer lugar, La Republica
Argentina es un Estado Federal en el que las garantias procesales son de
competencia local: las regulan las leyes provinciales, no la ley nacional; de manera
gue una eventual nueva ley penal juvenil no regularia los procedimientos. En
segundo lugar, una gran parte de los Estados provinciales ya ha modificado sus
leyes procesales a fin de dotar de garantias a los procedimientos (y la jurisprudencia
aplica reglas constitucionales o convencionales directamente en los procesos
seguidos a adolescentes inimputables). Y por ultimo —y es el punto mas importante
para dirimir la cuestion- el debido proceso legal rige en cualquier procedimiento, no
s6lo en los procesos penales, cuestion reconocida por la jurisprudencia y por la
CortelDH®.

En la practica concreta, pueden distinguirse dos grandes modalidades de
tratamiento judicial de los adolescentes no punibles. La primera forma consiste en no
instruir la causa y excluir rpidamente al adolescente menor de 16 afios del sistema
penal. Si existieran supuestos de vulneracion de derechos (por ejemplo, adicciones
o desamparo) la autoridad judicial deriva el caso al sistema de proteccion. La otra
modalidad consiste en instruir la causa para establecer si el adolescente es
responsable del delito del que se lo acusa; aunque en virtud de la ley de fondo, no
puede imponérsele pena. En algunas jurisdicciones ésta es la modalidad habitual.
En otras provincias la investigacion penal se utiliza s6lo en caso de delitos graves.
En las dos formas, por supuesto, los juzgados dictan el sobreseimiento en razén de
la edad y declaran no punible al adolescente menor de 16 afios acusado. Esta
resolucién suele estar acompafiada por la orden de intervencién al 6rgano
administrativo de proteccién de derechos, en el caso en que los dicthmenes en
poder del juez, o su propio criterio, hagan necesaria esa decision (Villalta, C; Llobet,
V; 2017).

Los datos proporcionados por el Cuadro 11 comparan en las filas los sucesivos
relevamientos, y en la columna de adolescentes No Punibles constan, en términos

absolutos y relativos, los adolescentes menores de 16 afios incluidos en los

Paraguay, Per( y Venezuela, en 14 afios. Finalmente, Cuba y Argentina la tienen en los 16 afios.
(UNICEF, 2016)

% La CSJIN (Fallos: 139:154). Cf. Beloff, M. (2016:31-32, nota 25.
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Dispositivos Penales Juveniles. Del primer al dltimo relevamiento la proporcion de
adolescentes menores de 16 afios en el sistema desciende del 10 al 6 por ciento (si
bien en 2011 llega a un piso del 3 por ciento, la alta frecuencia de la categoria Sin
Datos relativiza mucho esa proporcién). El descenso en términos absolutos (de 632
a 412 entre los totales de 2007 y 2011) es auspicioso, porque el sistema se expande
levemente®. Si nos fijamos en la poblacion de los establecimientos, la relacién baja
en 10 puntos porcentuales (del 17 al 7 por ciento) entre el primer y el Ultimo estudio.
El descenso en términos absolutos es de casi un 34 por ciento (de 298 a 101
adolescentes no punibles) mientras que la cantidad en Programas se mantiene

practicamente estable (334 adolescentes no punibles en el primer estudio y 311 en

el ultimo).
Cuadro 11
TOTAL PAIS Adolescentes infractores
Relacion entre edad y WAL
condicion de punibilidad Punibles | % |Nopunibles| % | SD | %
Establecimientos | 1290 72 298 17 | 211 | 11 1799
Relevamiento 2007 | programas 1290 29 334 7 | 2871 | 64 4495
TOTAL 2007 2580 4 632 10 | 3082 | 49 6294
Establecimientos 1110 4l 98 6 364 23 1572
Relevamiento 2011 | programas 690 15 117 2 | 3839 | 83 4646
TOTAL 2011 1800 29 215 3 | 4203 | 68 6218
Establecimientos 1320 89 101 7 56 4 1477
Relevamiento 2015 | programas 5136 90 311 6 254 | 4 5701
TOTAL 2015 6456 90 412 6 310 4 7178

Fuente: Elaboracién propia, sobre la base de los relevamientos UNICEF — SENNAF — UNTREF (2008); UNICEF —
SENNAF (2011) / (2015)

Esta relacion parece indicar que los programas especializados no han funcionado
como una estrategia para sostener adolescentes no punibles dentro del sistema. Por

el contrario, el dato parece reflejar una ampliacion de las capacidades del Sistema

% Comparando los totales entre 2007 y 2015, la cantidad de adolescentes en el sistema crecié poco
mas del 12 por ciento (de 6294 a 7178 adolescentes). La poblacién del pais en el mismo periodo
crecio un 9,35 por ciento (https://www.datosmacro.com/demografia/poblacion/argentina). No podemos
aun dilucidar si el sistema se ha expandido muy levemente o si se trata de una mayor precisién
metodoldgica del ultimo relevamiento, que en este punto presenta mucho menos Sin Datos que los
dos anteriores.
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de Proteccién®’. Una hipétesis mas conservadora nos llevaria a pensar que en el
afio 2007 habia en los dispositivos penales juveniles una cantidad mayor de
adolescentes menores de 16 afos sin causas penales (es decir, por razones de
proteccion), y es de esa poblacion de la que progresivamente se han ido
desprendiendo los dispositivos penales juveniles, tanto por una mayor sensibilidad
de las autoridades judiciales como por una maduracion del sistema de proteccion.
Todo parece indicar que los dispositivos penales juveniles progresan hacia el limite

de los 16 afios en su intervencion.

Si atendemos a la experiencia del Centro de Admisién y Derivacion de la ciudad de
Buenos Aires (entre los afios 2013, 2014 y el primer semestre de 2015), entre el 37 y
el 40 por ciento de los adolescentes ingresados tenia menos de 16 afios al momento
de su aprehension. De ese 40 por ciento, ingresaron a algun dispositivo penal juvenil
el 28, 26 y 16 por ciento por cada afo, respectivamente. Esa tendencia a la baja

continuo afianzandose en los afios siguientes.

La disminucion de medidas penales adoptadas por los juzgados intervinientes
en relacion a las nifias y nifios no punibles responde a la Res. SENNAF
313/2015. La misma dispone®® que no podréa derivarse ni alojarse en los
dispositivos penales juveniles dependientes de esta Secretaria Nacional a
nifios, nifias y adolescentes en la medida en que no hayan alcanzado la edad
de punibilidad establecida en el articulo 1° de la ley 22278. (UNICEF-SENNAF
2015:146)

Por ultimo, la Observacion General 10 del Comité de los Derechos del nifio (parr.
30), constata que, de acuerdo a los informes presentados por los Estados Partes, se
pone de manifiesto un amplio margen de edades minimas a efectos de la
responsabilidad penal que van desde los siete y ocho afios hasta un encomiable

maximo de 14 o 16 afios. La Convencion sobre los Derechos del Nifio (Art. 40, p. 3.-)

" Bajo la impronta tutelar, las instituciones de encierro albergaban adolescentes que requerian una
asistencia especial —por ejemplo, por problemas de conducta, adicciones, etc.) y las instituciones y
programas del Sistema de proteccidn no tenian posibilidades técnicas de contenerlos, por eso se los
internaba en dispositivos penales.

Siempre existe un cierto riesgo de que esto suceda con algunos adolescentes especialmente de
comportamiento especialmente dificil o sin recursos comunitarios o familiares. Pensamos que la
maduracién del sistema de proteccion —la intervencién mas ajustada a las necesidades del
adolescente en cuestion- reduce el recurso al sistema penal juvenil para abordar las problematicas
mas complejas.

% posteriormente la Camara Nacional de Apelaciones en lo Criminal y Correccional declaré la
inconstitucionalidad de la Res. SENNAF 313/2015, entendiendo que esa decisién no era competencia
exclusiva de la SENNAF. pero su efecto sobre la practica institucional fue innegable y en cierta
medida, irreversible. La abundante fundamentacién legal contenida en sus considerandos sintetizaba
los criterios normativos en la materia.
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dispone que los Estados Partes deberan promover el establecimiento de una edad
minima antes de la cual se presumira que los nifios no tienen capacidad para
infringir las leyes penales, pero no menciona una edad minima concreta a ese
respecto. EI Comité entiende que esa disposicion crea la obligacion para los Estados
Partes de establecer una edad minima a efectos de responsabilidad penal. El
Comité declara que no es internacionalmente aceptable para los Estados Partes
tener una edad minima de responsabilidad penal inferior a los doce afios de edad, y
alienta a los Estados en esa situacion a seguir elevandola, al mismo tiempo que
insta a todos los Estados Partes a no reducirla por debajo de los catorce afos.
También insta a los Estados partes cuya edad minima se encuentre entre las mas

elevadas, a no reducirla.

Es decir que nuestro pais se encuentra comprendido entre las recomendaciones
mas exigentes de los estandares internacionales en la materia, y como
puntualizamos en el presente desarrollo, no cuenta con ninguna razon de peso para

abandonar esa situacion ejemplar.

Conclusiones

Hemos buscado en las peculiaridades de la adolescencia, en tanto etapa de
desarrollo humano, el fundamento de la consideracion especial de la que es
acreedora por parte de la intervencion estatal, cuando se trata de responder a los
delitos cometidos por adolescentes. Es por estas particularidades que el mandato

convencional sefiala que el sistema penal juvenil debe ser especializado.

Los adolescentes constituyen, cuando se dan ciertas condiciones (insatisfaccion de
necesidades basicas y vulneracion de derechos) un grupo vulnerable a la accién -y
muy particularmente a los abusos- de las agencias de control social duro, como las
policias. Por otra parte, las estimaciones concretas del delito adolescente lo ubican
como un fendmeno casi marginal, muy lejos de la alarma social que suele desatar

cuando es tematizado por los medios de comunicacién masiva.

Los debates en torno de la nueva ley de responsabilidad penal juvenil nunca omiten
el tema de la edad minima. Nuestro pais la ha fijado en los 16 afios en el afio 1954 y
ha permanecido en ella hasta la actualidad, con la lamentable excepcion del ultimo
periodo dictatorial, que bien podria considerarse un llamado de atencién al momento
de revisar ese limite hacia la baja. Los argumentos utilizados para bajar ese limite
(los que normalmente se revisten con el lenguaje de las garantias) desconocen tanto

los datos concretos del problema como los avances en la especializacion mediante
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los arreglos institucionales a partir del afio 2005, cuyos principales rasgos

exponemos en los capitulos siguientes.

4.- LA ARQUITECTURA INSTITUCIONAL

En el presente capitulo describiremos a grandes trazos los organismos, instituciones
y procedimientos con los que cuenta el sistema penal juvenil en todo el territorio del
pais. De acuerdo a la organizacion federal del Estado, es una facultad de las
provincias la organizacibn de sus poderes judiciales y sus cddigos de
procedimientos (Beloff, M; 2008: 47 y ssgs). La ley nacional (L. 26061) de Proteccion
de derechos de las nifias, nifios y adolescentes cred, en el afio 2005, dos
organismos de alcance federal: la Secretaria Nacional de Nifiez, Adolescencia y
Familia (SENNAF), en la 6rbita del Ministerio de Desarrollo Social de la Nacion; y el
Consejo Federal de Nifiez, Adolescencia y Familia (COFENAF). A través de los
compromisos asumidos por las provincias en este Ultimo se vehiculizaron los

criterios de transformacion receptados por los poderes ejecutivos provinciales.

En el afio 2007, como producto de un acuerdo en el COFENAF, se llevé adelante el
primer relevamiento de dispositivos penales juveniles. Esto permitié una tipificacion
gue ordendé nominalmente los dispositivos penales juveniles, al establecer un
consenso para llamar en lo sucesivo con el mismo nombre a los establecimientos y
programas con poblacion, caracteristicas y funciones similares. Esta tipificacion

resulté una base esencial para el desarrollo de estrategias politicas especificas.

Las experiencias legislativas provinciales precedieron a la Ley de Proteccion de
Derechos, y también se han adecuado los procedimientos penales juveniles en
muchas jurisdicciones. Las mejores experiencias constituyen una referencia cierta y
cercana para las demas provincias. Se trata de manifestaciones concretas de la
especializacion de los organismos y de los procedimientos (Beloff, M; 2008: 61 y

SSQs).

Las alternativas al proceso penal no estan siempre contenidas en una legislacion
especializada en nifiez, pero integran el orden juridico provincial. La forma en que el
orden normativo provincial fue incorporando los preceptos de la Convencion, tanto
en la legislacibn como en la practica de los procedimientos, constituyen un paso
importante en el principio de especializacion, porque supone un cierto el avance en

el sentido de la realizacion de los derechos de los adolescentes.
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4.1.- El disefio federal del sistema penal juvenil

La expresion institucionalidad es utilizada en las actas del Consejo Federal y en
otros documentos publicos y hace referencia tanto a los organismos creados por la
ley —con sus correspondientes funciones y acciones establecidas- como a las
normas que ejecutan y las decisiones que adoptan esos organismos, y el conjunto
de abordajes técnicos adecuados a unos y otras. En rigor, la ley ha creado
organismos y competencias, en funcién de las cuales los funcionarios emiten

decisiones administrativas.

Las instituciones son normas y reglas que estructuran la accion social. Son el
sistema de constricciones y de incentivos del comportamiento de los
individuos y de las organizaciones. (...) Las instituciones nunca son el
producto de un acto de voluntad, sino el resultado de un proceso de
aprendizaje social expresado en las leyes. Por ello, las instituciones no
pueden ser creadas ni cambiadas por Decreto. Las organizaciones son
realidades concretas. Son ordenaciones de recursos concretos y discretos
(humanos, financieros, técnicos) para la consecuciéon de objetivos. (Prats |
Catala, 2007:591-592)

Las decisiones que toman los funcionarios en las organizaciones no se traducen
directamente en modificaciones de las practicas sobre la realidad concreta, porque
tales decisiones y practicas se mediatizan en el sistema institucional, formal e
informal. La ley 26061 y la Convencion sobre los derechos del nifio (CDN) procuran
cambiar las reglas de juego, o sea, transformar las relaciones entre las
organizaciones estatales y entre los actores (familias, funcionarios, organizaciones

de la sociedad civil).

Por otro lado, la adaptacién a las reglas de juego y a la dinamica que postulan
la ley y la CDN implica que estas realidades concretas, sean las
dependencias estatales —administrativas y judiciales- u organizaciones
sociales vinculadas con la satisfaccion de los derechos de nifias, nifios y
adolescentes, deban transformarse internamente, o bien requiere que sean
creadas nuevas que respondan a las reglas de juego establecidas por la
normativa, lo que supone la reorientacién de su mision, sus procesos de
trabajo, sus procedimientos y sus practicas (Konterllnik, I. y Fraccia, C. 2015:
27-28).
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Sin perder de vista la complejidad de este proceso de cambio institucional, nos
proponemos entender el modo en que la Ley de Proteccion Integral ha contribuido a
la adecuacion del sistema penal juvenil a los estdndares de derechos humanos,
mediante el analisis de una serie de decisiones y acuerdos de los organismos
creados por dicha ley. Como ya se sefialo, esta norma cred tres nuevos organismos
de caréacter nacional y federal para el disefio y ejecucion de las Politicas de Infancia:
La Secretaria Nacional de Nifiez, Adolescencia y Familia (SENNAF), el Consejo
Federal de Nifiez, Adolescencia y Familia (COFENAF) y el Defensor de los derechos
de los Nifos, Niflas y Adolescentes. Este ultimo 6rgano debe ser designado por el
Congreso Nacional, cosa que hasta el momento no ha sucedido®. La SENNAF vino
a ocupar el lugar de un organismo anterior, el Consejo Nacional de Nifiez,

Adolescencia y Familia'®

, Y asimilé a su personal, estructura, tareas y presupuesto.
La SENNAF se cre6 como una Secretaria dentro de la estructura del Ministerio de
Desarrollo Social de la Nacion y como tal, se integro al conjunto de lineamientos de
politica social de ese ministerio, dado que el Decreto PEN 416/06 entiende que entre
las competencias asignadas a la jurisdiccion del Ministerio de Desarrollo Social, se
encuentran las de entender en la formulacién de las politicas destinadas a la infancia
y a la adolescencia y en el disefio, implementacién, coordinacién, monitoreo y
evaluacion de programas de promocion, proteccion, integracion social y defensa de
los derechos de los nifios, nifias y adolescentes siguiendo los lineamientos de la

Convencion Internacional sobre los Derechos del Nifo.

La creacion del COFENAF puso en funcionamiento un organismo novedoso, cuyo
origen reconoce la compleja organizacion Federal del Estado. Su primera y muy
importante consecuencia, fue la designacion de la autoridad de infancia
correspondiente en cada uno de los Estados provinciales, que sostiene la
representacion de la provincia en el COFENAF. Sus funciones son deliberativas,
consultivas, de formulacion de propuestas y de politicas de concertacion: Acordar
politicas de proteccion integral, impulsar reformas legislativas e institucionales
destinadas a la concrecion de los principios establecidos en la Convencién, fomentar

espacios de participacion activa de los organismos de la sociedad civil, gestionar con

% En octubre de 2017, la Comisién Bicameral del Defensor de los Derechos de las Nifias, Nifios y
Adolescentes del Congreso Nacional establecio el periodo de recepcién de inscripciones para cubrir
el cargo de Defensor/a de los Derechos de las Nifias, Nifios, y Adolescentes.

1% pese a gue su nombre denotaba otra intencién fundacional, el antiguo Consejo Nacional de Nifiez
s6lo en contadas ocasiones funcioné como un consejo. Fue un organismo de politicas publicas
especializadas en nifiez ejecutadas mediante la accién directa basicamente en su zona de influencia,
el area metropolitana de Buenos Aires.
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la SENNAF la obtencion de recursos financieros y efectivizar su transferencia a las
provincias, promover mecanismos de seguimiento, monitoreo y evaluacion de las
politicas publicas. Para entender la funcion del COFENAF, establezcamos algunas

precisiones respecto del federalismo argentino.

Argentina, al igual que los Estados Unidos, Suiza y Australia, pertenece al
grupo de paises cuyas constituciones definen las potestades federales y
concurrentes, dejando todo aquel poder residual no especificado a cargo de
los gobiernos provinciales. Asi, la Constitucion Nacional argentina establece
gue las provincias conservan todas las competencias no delegadas al
gobierno federal. (...), esto indica que para las provincias la competencia es la
regla mientras que para el gobierno federal es la excepcion. El gobierno
federal tiene responsabilidad exclusiva en materia de relaciones exteriores,
emision de moneda, regulacion del comercio, navegacion interior y exterior, y
defensa. En cambio, hay potestades compartidas en varias finalidades, entre
las que se cuentan la administracion de justicia, la educacién primaria y la
seguridad social. (Cetrangolo, O; Jiménez, J. 2004:118-119)

En este marco de organizacién del Estado, las politicas de nifiez sin duda alguna
constituyen facultades no delegadas de los Estados provinciales®’. La Constitucion
Nacional Argentina disefié un federalismo de tipo ‘dual’, en el cual los vinculos entre
nacion y provincias esta previsto que se desarrollen en el Poder Legislativo. Por
ende, existe un relativo vacio respecto a otro tipo de lazos entre niveles
jurisdiccionales, como ser los vinculos interburocraticos o entre poderes ejecutivos.
(Rey, M. 2013:1). Los Consejos Federales (de Salud, de Educacién, de Medio
Ambiente, de Seguridad, de Nifiez) vienen a llenar de algin modo ese vacio,
constituyendo espacios de encuentro entre las autoridades provinciales y la
autoridad nacional*®. El funcionamiento de cada Consejo Federal depende de varios
factores, uno de los cuales es el liderazgo del funcionario federal (para el caso que
nos ocupa, el Secretario Nacional de Nifiez, Adolescencia y Familia). En el ambito

del COFENAF, se alude a este necesario liderazgo como funcion de rectoria,

191 Esta tesis se encuentra desarrollada en Beloff, M. (2008), donde los autores exploran las

relaciones entre la organizacion del Estado federal, la extensiéon del paradigma tutelar y las
legislaciones provinciales que incorporaron tempranamente la Convencion a su orden normativo. En
particular, los casos de la Ciudad y la Provincia de Buenos Aires, Chubut, Mendoza, Neuquén y Salta.

102 No existe una ley de Consejos Federales, de manera que cada Consejo fija sus propias normas de
funcionamiento, lo que decanta en una amplia variedad de objetivos: el asesoramiento al gobierno
nacional o provincial, la evaluacion de paliticas, la distribucion de fondos coparticipables, la
promocioén y asistencia a las provincias a fin de crear organismos especializados en temas
especificos, entre otras (Rey, M, 2013:1).
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porque, en definitiva, en el marco de la Convencién, es la autoridad nacional la que
debe responder ante el Comité de los Derechos del Nifio y otros organismos
internacionales por las politicas en materia de nifiez que se implementan en todo el

pais. Segun algunos investigadores, esto depende de algunos factores:

para que el ministro nacional de cada sector tenga liderazgo federal, tres
factores son de suma importancia (dos de ellos relacionados entre si). En
primer lugar, la posesion de habilidad politica y técnica. En segundo lugar,
contar con alto grado de apoyo del gobierno nacional del que forma parte. Por
altimo, que el sector de politicas que dirige tenga alta prioridad en la agenda
gubernamental. (Rey, M. 2013:6)

Puede decirse que el COFENAF conté con estos factores en un grado aceptable,
por lo menos en la medida que pudo desarrollar su tarea razonablemente bien. El
ultimo factor —el sector de politicas de las que se ocupa el Consejo tenga prelacion
en el area gubernamental-, tiene la incbmoda particularidad de conseguir una
prioridad en la agenda de gobierno solo a partir de sucesos negativos, o ligados a la

alarma social.

El COFENAF se reline peridodicamente (cada dos o tres meses), y desde el principio
se pronuncié sobre la cuestidbn penal juvenil. En casi todas sus reuniones los
consejeros firmaron acuerdos o documentos referidos a las politicas destinadas a los
adolescentes infractores de la ley penal. Las actas y acuerdos relativas al tema,
firmados por los consejeros provinciales han delineado los objetivos de politica
desde el afio 2006 hasta la actualidad. Producto de ellos han sido los relevamientos
nacionales para obtener datos concretos sobre la poblacion adolescente bajo
medidas penales en todo el territorio nacional y, con base en ese diagnéstico, la

elaboracion de lineas de accién en la materia.

Las sucesivas decisiones del Poder Ejecutivo Nacional ubicaron a la Secretaria
Nacional de Nifiez, Adolescencia y Familia como el organismo encargado de las
politicas relativas a los adolescentes infractores, concentrando las funciones y
acciones especificas en la Direccion Nacional para Adolescentes Infractores de la
Ley Penal (DiNAI). Las funciones de esta Direccién fueron reguladas por el Decreto
28/2007, que establece como su responsabilidad primaria encausar las politicas de
caracter nacional que consoliden la redefinicién de los dispositivos gubernamentales
de intervencion en relacion con adolescentes infractores de la Ley penal. Para ello
debe promover un sistema integral e integrado referente a adolescentes en conflicto

con la Ley penal, mejorar los niveles técnicos y de gestion de los dispositivos
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penales juveniles, asistir a las autoridades de cada jurisdiccion en el disefio de
politicas publicas en la materia, asesorar y capacitar a los operadores del sistema; y
elaborar protocolos de intervencion y normalizacion de préacticas institucionales;
entre otras. El Defensor de los Derechos de las Nifias, Nifios y Adolescentes, por su
parte, tendrd a su cargo velar por la proteccidbn y promocion de sus derechos
consagrados en la Constitucion Nacional, la Convencion sobre los Derechos del
Nifio y las leyes nacionales. Para eso debe promover acciones para la proteccion de
los intereses difusos o colectivos, interponer acciones de proteccion de derechos,
iniciar acciones legales a quienes vulneren las normas de proteccion, supervisar
instituciones que se dediquen a la nifiez, asesorar a nifios y adolescentes y sus
familias, y recibir reclamos. Es muy probable que una vez creada la Defensoria,
disponga de un &rea destinada a los adolescentes infractores'®. El disefio
institucional —nacional y federal, de acuerdo a la nominacion de la ley 26061, admite

graficarse como lo hace el Cuadro 12.

Cuadro 12
Organismos de la Ley de Proteccion
Integral de los Derechos de las Nifias,
Nifios y Adolescentes | _________ -
1
Ley 26061 :
1
1
| !
I 1
i i
Consejo Federal de Secretaria Nacional de Nifez, 1 DEEENSOR i
Nifiez, Adolescencia y Adolescencia y Familia i de los i
Familia | Derechos del Nifio !
SENNAF : :
COFENAF L e e ]

« Presidente SENNAF Direccion Nacional para
Adolescentes Infractores de la
e Vicepresidente electo Ley Penal
entre los Consejeros

o 24 consejeros titulares

e 24 consejeros suplentes

193 No debe confundirse el defensor de los derechos de los nifios, nifias y adolescentes, con los

defensores del Ministerio Publico de la Defensa que llevan adelante la defensa técnica en los
procesos judiciales.
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4.2.- Los dispositivos del modelo de intervencion

En su actual formulacion, la respuesta administrativa estd conformada por cuatro
tipos de dispositivos, de acuerdo a si la medida ordenada por la autoridad judicial se
realiza en territorio o en establecimientos. La medida de primera eleccion —la que
debiera tomarse siempre que no fuera impracticable su aplicacién- es la medida
penal en territorio, y para su efectivizacion el area especializada debe contar con un
Dispositivo de Supervision y Monitoreo en Territorio. Si la medida judicial debe
cumplirse en establecimientos, estos pueden considerarse de restriccion o privacion
de libertad. La privacion de libertad implica barreras fisicas para impedir el abandono
del lugar. Entre esas barreras fisicas, se encuentra el personal instruido para impedir
ese eventual abandono (operadores de seguridad, en cualquiera de sus
denominaciones: guardias, maestros, empleados, policias). Estos dispositivos son
los Centros de Régimen Cerrado (CRC).

En los establecimientos donde se realiza una medida de restriccion de libertad, los
adolescentes son alojados también por orden judicial, pero los centros no cuentan
con barreras fisicas (mas alla de las de cualquier otro establecimiento publico) para
impedir que sus residentes salgan y entren. A estos establecimientos se los ha
denominado Centros de Régimen Semicerrado —acentuando su caracter limitante de
la libertad ambulatoria- o también Residencias Socioeducativas (RSE), para resaltar
su funcion de integracién social; ya que los residentes salen a trabajar y estudiar en
instituciones de la comunidad.

El Dispositivo de Supervision y Monitoreo en Territorio (DSM) es un programa
restrictivo de la libertad individual, en la medida en que el adolescente debe
someterse a la supervision de un operador por la orden emanada del juez de su
causa; y el programa le presentard al juez informes periddicos, con la misma
modalidad que los otros dispositivos. Se trata de una restriccion de menor intensidad

que la de una RSE, ya que el adolescente la recibe en su centro de vida'®

(en su
familia y en su comunidad); pero de indudable caracter penal, que debiera
producirse en un contexto socioeducativo, como el de los dos dispositivos anteriores.
A estos tres tipos de dispositivos se agrego un cuarto tipo en el afio 2012, el Centro

de Admisién y Derivacion'®

(CAD). ElI CAD recibe a los nifios y adolescentes
aprehendidos por las fuerzas de seguridad, que permanecen en él un breve periodo

(12 horas como maximo), tiempo necesario para la confeccion y elevacién de un

104) 26061, Art. 3°, Inc. f.- entiende por centro de vida el lugar donde las nifias, nifios y adolescentes
hubiesen transcurrido en condiciones legitimas la mayor parte de su existencia.

195 Res. SENNAF 927/2012
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informe técnico a la autoridad judicial. Este dispositivo se propuso para sustituir a las
comisarias como lugar de detencion para las personas menores de edad. En rigor, el
CAD es un establecimiento de detencion, aunque por un lapso temporal muy
breve'®. La tipificacion actualizada de los Dispositivos Penales Juveniles esta

representada en el Cuadro 13:

Cuadro 13
e Dispositivos Penales Afectacion Modalidad de
Medida judicial : . -
Juveniles de derecho intervencion
Dispositivo de
. Supervision y
'V'Ed'd"?‘ pe_nal Monitoreo en territorio % 9,:
en territorio o E
DSM O %
x o
. = i6
_ Centro de Régimen o ; Intervencion
Medida penal Semicerrado X 0O técnica
en establecimiento _ _
RSE socioeducativa
Centro de Régimen
Cerrado a
Z <
CRC o £
@)
w
< o
Centro de Admision y T -
Aprehension Derivacion o LéJ Informe fundado
olicial (en 12 horas).
P CAD

Elaboracién propia.

4.3.- Las instituciones de las administraciones provinciales

Los Consejeros que representan a cada provincia en el COFENAF son los titulares
del area especializada en infancia de su provincia. Son ministros o secretarios
provinciales en su mayoria (y los consejeros suplentes, subsecretarios o directores
provinciales). No en todos los casos los Dispositivos penales juveniles dependen del
area de niflez. Salvo cuatro (Corrientes, Salta, San Luis y Santa Fe), todas las

provincias tienen sus Dispositivos penales juveniles —parcial o totalmente- en la

1% Menos de un tercio de los adolescentes ingresados al CAD han tenido una medida penal en

cualquiera de los otros dispositivos
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orbita del area de nifiez representada en el COFENAF. Esto significa que los
acuerdos en el Consejo los asume el mismo funcionario a cargo de las politicas

relativas a los dispositivos penales juveniles.

En los cuatro casos mencionados, la incidencia de los compromisos que el Consejo
asume es indirecta, y depende de la fluidez de la comunicacion entre ministerios del

|107

ejecutivo provincia Es una comunicacion que se produce en la cima de la

piramide administrativa, entre funcionarios politicos. (ANEXO llI.-)

También sucede que la dependencia de una parte de los dispositivos penales
juveniles es de un area de gobierno que no tiene representacion en el COFENAF. Es
el caso de Entre Rios, La Rioja, Mendoza, Misiones, San Juan y Santiago del
Estero. Esto presenta el problema de los adolescentes privados de libertad en
dependencias policiales o0 penitenciarias. Estas agencias a veces tienen
denominaciones alusivas (Comisaria del Menor, de la Mujer, Asuntos juveniles, o
similar), pero que no modifican sustancialmente la relacion que la agencia policial
tiene en general con la poblacion adolescente susceptible de ser llevada a esos
establecimientos. Esta situacion enfrenta el desafio de la comunicacion inter areas
normalmente por las bases de la administracion: son los equipos técnicos del area
especializada los que concurren a la comisaria para entrevistar a los adolescentes e
informar a la autoridad judicial, (seguramente luego de un acuerdo entre los
funcionarios de las dos areas). En este caso, la eficacia de la intervencion depende
del desarrollo de las capacidades técnicas de los equipos de intervencion
especializados y la mejora la comunicacion con el nivel operativo de las agencias
policiales o penitenciarias. Los dispositivos de restriccion de libertad (seguimiento en
territorio o centros semicerrados) que dependen del area especializada trabajan con
los mismos adolescentes que transitan por las comisarias, de manera que la misma
actividad cotidiana otorga un incentivo para la comunicacion con los funcionarios de
seguridad. Eso requiere la voluntad politica y técnica del area especializada, que
puede encontrar facilmente motivacion en los acuerdos de politica del Consejo

Federal.

197 Raramente esa fluidez alcanza a asuntos de tan escaso volumen en la agenda de gobierno como

el de los dispositivos penales juveniles. De hecho, cuando los dispositivos se transformaron en un
problema de alcance para la opinidn publica, los ejecutivos lo resolvieron con el traspaso del area de
nifiez a otra dependencia Por esta razon, en los Ultimos afios la DINAI ha reunido los referentes de
los DPJ en reuniones paralelas a las del COFENAF para abordar temas propios. Este es un
mecanismo que contribuye a mejorar la comunicacién entre las areas y ordenar las prioridades del
sistema.
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En principio —porque las comunicaciones inter areas siempre dependen en un grado
apreciable de las relaciones personales y politicas- la influencia de los acuerdos del
COFENAF sobre el area penal juvenil es directa (la mejor situacion) en el caso de 14
provincias; es parcial (supone esfuerzos de articulacion por las bases de la
administracion) en 6 provincias; y es indirecta, ya que la articulacion se hace por la

cima de la piramide administrativa, (0 sea, el escenario mas inestable) en 4

provincias.
Relacion entre la representacion en el COFENAF con las areas penales Cuadro 14
juveniles
Relacién | Ubicacion de los DPJs Provincias

Indirecta | Los DPJ no dependen del areade | Santa Fe, Corrientes, Salta, San Luis.
gobierno del Consejero

Parcial Algunos (o todos los) dispositivos Entre Rios, La Rioja, Mendoza, Misiones, San
cerrados dependen de otra area de | Juan y Santiago del Estero
gobierno

Directa Los DPJ dependen del area de CABA, Buenos Aires, Catamarca, Chaco,
gobierno del Consejero Chubut, Cérdoba, Formosa, Jujuy, La Pampa,

Neuquén, Rio Negro, Santa Cruz, Tierra Del
Fuego, Tucuman

Elaboracion propia.

4.4.- Las magnitudes del sistema.

¢,Cuantos adolescentes contiene el sistema en los dispositivos penales juveniles?
Las cifras presentadas a continuacion'® no constituyen un promedio tomado en un
periodo de tiempo; se trata de un corte sincronico que refleja las fotos de un dia en
los establecimientos y programas. Las consultas mensuales y visitas realizadas a las
provincias por personal de la DiNAI -entre los periodos relevados y posteriormente-
indican que las cifras se mantienen en los niveles que arrojaron los relevamientos,
con una leve aunque sostenida tendencia a la baja en establecimientos en las
jurisdicciones mas pobladas del pais, y una leve y también sostenida tendencia al

alza en programas de acompafiamiento y supervision en territorio.

1% | os relevamientos se propusieron conocer la cantidad total de adolescentes infractores existente
en los DPJs. En algunas jurisdicciones los DPJs retienen a los jovenes hasta los 20 afios
(obviamente, por delitos cometidos antes de cumplir 18 afios). De manera que las cifras mencionadas
incluyen a los adolescentes infractores menores de 18 afios. La cantidad de jovenes infractores (entre
los 18 y 20 afios) quedd incluida o excluida de acuerdo a la normativa y a las practicas de cada
provincia.
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La cantidad total de adolescentes infractores incluidos en dispositivos para el
cumplimiento de medidas judiciales en 2007, era un total de 6.294. De este total, el
71 por ciento se encontraba incluido en programas y el 29 por ciento alojado en
establecimientos. En 2011 las cifras alcanzan un total de 6218 adolescentes
infractores, de los cuales el 25 por ciento se encontraba alojado en establecimientos
y el 75 por ciento incluidos en programas. En 2015, el total de adolescentes en el
sistema era de 7178, es decir, que se elevd en 960 (mas de un 13 por ciento)
respecto del relevamiento anterior. De ese total, el 20 por ciento se encontraba en
establecimientos y el 80 por ciento en programas. Es decir que, si bien se registra
una baja en la cantidad total de adolescentes alojados en establecimientos, se
produce el aumento de la cantidad de adolescentes en programas (1055

adolescentes més, aproximadamente el 19 por ciento).

Cuadro 15
Distribucion de adolescentes infractores en Dispositivos
TOTAL PAIS
_ Establecimientos TOTAL
Tipo de Semi Programas | %
Dispositivos Cerrados % cerrados % Total %
Relevamiento 2007 1525 24 274 5 1799 29 4495 71 | 6294
Relevamiento 2011 1286 21 286 4 1572 25 4646 75 | 6218
Relevamiento 2015 1305 18 172 2 1477 20 5701 80 | 7178

Fuente: Elaboracién propia, sobre la base de los relevamientos UNICEF — SENNAF — UNTREF (2008); UNICEF — SENNAF
(2011) / (2015)

Ya hemos sefialado las dificultades para relevar los programas, porgque los sistemas
de registro de la informacién son incompletos y heterogéneos en casi todas las
jurisdicciones. Este significativo aumento puede obedecer a varias razones, que van
desde la mejora de los registros hasta un criterio judicial mas restrictivo para la
aplicacion de la medida de privacion de libertad. Si bien tanto en términos relativos
como absolutos se mantiene constante una tendencia a la baja de la cantidad de
adolescentes privados de libertad en Centros de régimen cerrado, no debe
desconocerse el notorio incremento de la cantidad de adolescentes en programas.
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Cuadro 16

Adolescentes alojados en establecimientos
TOTAL PAIS TOTAL

Género Varones | % | Mujeres | % | SID | %

Relevamiento 2007 1614 90 149 8 35 2 1799

Relevamiento 2011 1486 95 86 5 - - 1572

Relevamiento 2015 1428 97 49 3 - - 1477

Fuente: Elaboracién propia, sobre la base de los relevamientos UNICEF — SENNAF —
UNTREF (2008); UNICEF — SENNAF (2011) / (2015)

Por otro lado, es interesante observar la relacion entre adolescentes mujeres y
varones incluidos en dispositivos. La proporcion total de varones alojados en
establecimientos es muy alta con respecto a la de mujeres ya en el primer
relevamiento, y la diferencia crece en los afos siguientes. La poblacion femenina
alojada en establecimientos decrece hasta llegar al 3 por ciento en 2015. Es claro
qgue la tendencia a la reduccion progresiva de la poblacién alojada en dispositivos

favorecié particularmente a las adolescentes.

El relevamiento de 2007 no permiti6 obtener datos relativos al género de los
adolescentes incluidos en los programas en el 32 por ciento de la poblacion. Ese
hecho distorsiona la comparacién con los datos posteriores. Sin embargo, en los dos
ultimos relevamientos fue posible subsanar este problema y se obtuvieron datos

para la totalidad de los casos.

Cuadro 17
Adolescentes en programas
TOTAL PAIS TOTAL
Género Varones % Mujeres % S/D %
Relevamiento 2007 2735 61 308 7 1452 32 4495
Relevamiento 2011 4272 92 374 8 0 0 4646
Relevamiento 2015 5372 94 329 6 0 0 5701

Fuente: Elaboracion propia, sobre la base de los relevamientos UNICEF — SENNAF — UNTREF (2008);
UNICEF — SENNAF (2011) / (2015)

En 2011, el 92 por ciento de los adolescentes en programas eran varones, mientras
el restante 8 por ciento eran mujeres. En 2015, el 94 por ciento eran varones y el 6

por ciento mujeres.
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Cuadro 18
LG Relacién entre cantidades varones / mujeres
Establecimientos Programas
Relevamiento 2007 11:1 9:1
Relevamiento 2011 17:1 11:1
Relevamiento 2015 29:1 16: 1

Fuente: Elaboracién propia, sobre la base de los relevamientos UNICEF — SENNAF -
UNTREF (2008); UNICEF — SENNAF (2011)/ (2015)

En el Cuadro 18 podemos observar la relacion varon/mujer en Establecimientos y
Programas en los tres relevamientos. Si bien la razén disminuye en los programas,
todos los relevamientos indican una importante diferencia en la representacion de
ambos géneros en los dispositivos penales juveniles. Si tenemos en cuenta que la
cantidad de adolescentes en establecimientos tiende a la baja -no so6lo en términos
absolutos sino también en su relaciéon con la poblacién de los programas- es claro
gue las adolescentes captadas por el sistema penal juvenil cuentan con mayores
probabilidades de ser incluidas en programas que de sufrir una medida mas

restrictiva en establecimientos.

Esta diferencia puede ser atribuida a la construccion social de género de los
operadores judiciales: las adolescentes infractoras son derivadas con mayor
frecuencia a dispositivos de proteccion de derechos, con mayor frecuencia se les
imponen medidas menos restrictivas cuando permanecen en el sistema penal'®, y

en general cometen delitos menos graves que los adolescentes varones.

El sistema penal juvenil comprende una poblacion relativamente pequefia en
relacién al sistema penal de adultos'®. Se trata aproximadamente de un total de

7200 adolescentes incluidos en dispositivos penales juveniles y menos de 1300

199 Esta tendencia se observa en otros sistemas penales. Por ejemplo, en el Servicio Penitenciario
Federal, entre el 2000 y 2014 la cantidad de mujeres internadas se sostuvo entre el 10y el 9 por
ciento de la poblacién total. (Procuracion Penitenciaria de la Nacion, 2014)

19| a poblacién penal adulta de todo el pais alcanzaba hacia finales del afio 2014 la cifra de 69.060
prisioneros (lo que significa una relacion de 160 presos cada cien mil habitantes. (Walmsley, R;
2015:6) y se encuentra en crecimiento, a juzgar por las cifras anteriores (38.604 en 1999, 63.357 en
2005 y 65.095 en 2010; con tasas de 105, 161 y 157 prisioneros cada cien mil habitantes,
respectivamente). En contraste, la poblacion adolescente en los dispositivos penales juveniles
permanece relativamente estable.
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adolescentes privados de libertad. En principio, parece una cifra razonable para una

mirada que se inspira en un derecho penal minimo™**.

4.5.- La especializacidon de los poderes judiciales

De acuerdo al principio de especializacion, todas las instituciones que se ocupan de
adolescentes infractores deberian ser especializadas: policias, jueces, fiscales,
defensores y demas funcionarios. La Observacion General 10 (Parr. 93) del Comité
de los Derechos del Nifio, indica que los tribunales especializados deben estar
separados o ser parte de los tribunales regionales, y si esto no puede hacerse, se
deben nombrar jueces especializados. En nuestro pais, todas las jurisdicciones
cuentan con jueces especializados (ANEXO V). En algunas provincias las
competencias de los magistrados son exclusivamente penales; en otras los juzgados
también tienen competencia en lo civil. En Corrientes, el juez de menores tiene
exclusivamente competencia correccional**?. En esos arreglos institucionales influye
el tamafio relativo de la jurisdiccion. En las provincias con estructuras institucionales
mas pequenas, la especializacion suele restringirse al juzgado de primera instancia.
En otras provincias tienen tribunales de juicio especializados: es el caso de Buenos
Aires, CABA, Chaco, Cordoba, Entre Rios, Mendoza, La Rioja y Neuquén. Existen
Ministerios Publicos especializados en Buenos Aires, CABA, Corrientes, Cordoba,
Entre Rios, Jujuy, La Pampa, La Rioja, Mendoza, Neuquén, Rio Negro, Santa Fe
(Asesor de menores), San Juan y Santa Cruz. Las leyes organicas provinciales
prevén cuerpos técnicos especializados en Buenos Aires, CABA, Chaco, Chubut,
Cérdoba, Entre Rios, Formosa, Jujuy, La Pampa, La Rioja, Misiones, Mendoza,
Neuquén, Rio Negro y San Luis. Todos ellos dependen del Poder Judicial. En Salta,

la asistencia técnica de una dependencia del Poder Ejecutivo.

En muchas provincias, el tribunal de juicio no es especializado, y con la excepcién
de Coérdoba, las provincias no cuentan con instancia de revisidbn especializada

(tribunal de alzada).

En lineas generales, podemos observar un esfuerzo de adecuacion de las

estructuras de los poderes judiciales al principio de especialidad; que no puede dejar

" para Luigi Ferrajoli, uno de los pensadores de referencia del garantismo penal, la justificacion en la

gue se debe asentar el Derecho penal en un Estado democratico de Derecho, es una premisa de
prevencién doblemente negativa: como medio de proteccidn social para evitar que se cometan mas
delitos, y como herramienta de proteccién de los sujetos frente al poder punitivo estatal. Esta Ultima
es la mas importante, y mas importante aun cuando se trata de adolescentes, y se expresa en la
minima intervencion posible.

112 56 ocupa de delitos con penas inferiores a 3 afios.
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de considerar, en términos de recursos, el volumen de causas que cada juzgado o
tribunal puede atender; ni la cantidad de causas que justifican la apertura de otro

organismo judicial.

El Acta COFENAF de octubre de 2014, que establecen los lineamientos que el
Consejo considera insoslayables para una ley penal juvenil, sefiala que

... Independientemente del grado de avance de la reforma de la ley de fondo,
deben continuar promoviéndose reformas legislativas provinciales en materia
procesal y de organizacion del sistema judicial acorde a los paradmetros de la
Convencién sobre los derechos del nifio, las reglas y directrices de Naciones

Unidas.

Es decir que, con base en las diversas experiencias provinciales, e
independientemente del devenir de la ley de fondo, el Consejo considera
fundamentales la adecuacion de la organizacion del sistema judicial y de los

procedimientos a los estandares de derechos humanos vigentes.

4.5.1.- La especializaciéon en los procedimientos judiciales

El principio de especialidad también supone caracteristicas especiales del
procedimiento con el objetivo de que éste se adapte a las necesidades de los
adolescentes. Al respecto, las diferentes jurisdicciones presentan sus propias
particularidades de regulacion (UNICEF-SENNAF; 2009:9 y ssgs). Por ejemplo, en la
provincia de Mendoza, el juez en lo Penal de Menores juzga en Unica instancia
cuando el delito tiene una pena menor a los diez afios de prision, y opta por el juicio
abreviado. En la provincia de Corrientes, el juez de Menores resuelve en delitos con
penas hasta tres afios de prision, y en delitos mas graves juzga el tribunal penal
ordinario. La provincia de Buenos Aires dispone de Juzgados de Garantias,
Juzgados de Responsabilidad Penal Juvenil (unipersonales) y Tribunales de
Responsabilidad Penal Juvenil. Los primeros realizan la investigacion penal
preparatoria (IPP), los segundos resuelven la medida de sancion, salvo en los casos
de delitos mas graves, en los que juzga el Tribunal de Responsabilidad Penal
Juvenil, que se integra con tres jueces de Responsabilidad Penal Juvenil. Otras
provincias no distinguen entre juzgados de instruccion y tribunales de juicio, sino que
la investigacion la realiza un magistrado y para el juicio interviene otro juez

especializado.

Para los casos de coparticipacion de adolescentes y adultos en el mismo ilicito, se

presenta una variedad de procedimientos. En la CABA (justicia nacional), el tribunal
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especializado juzga a todos los participantes (adolescentes y adultos). En Jujuy, La
Rioja, Mendoza, Rio Negro y Salta, el tribunal de la justicia ordinaria dicta la
declaracion de responsabilidad y la justicia especializada resuelve la imposicién de
sanciones. En la provincia de Buenos Aires la investigacion es conjunta y el juicio se
realiza por separado (el tribunal ordinario juzga a los adultos y el especializado a los
adolescentes), y se dispone la revision de oficio para la sentencia a los adolescentes
si los adultos han sido absueltos o condenados con una pena inferior. En Neuquén
el trdmite es independiente desde el principio, pero se establece que la pena

impuesta a los adolescentes no puede ser mas gravosa que de los adultos.

Estilos de organizacion judicial especializada Cuadro 19
Tutelar clasico | Justicia de minoridad y/o familia | e Corrientes o Misiones
(competencia en causas e Chaco e San Luis
familiares, asistenciales o . Santa C
penales) e Formosa e Santa Cruz
o Jujuy e Santa Fe
e LaRioja e Tierra del Fuego
Tutelar mixto Fuero de menores, con inclusion | e CABA (PJ e LaPampa
de garantias procesales e Nacion) e Salta
institutos especificos alterativos | o catamarca o Tucuman
Fuero no Absorbido por la justicia ¢ Rio Negro e Chubut
especializado | ordinaria e Santiago del
Estero
Justicia Sistema acusatorio1® e CABA (PJdela e Entre Rios
especializada Ciudad) e Neuquén
e Buenos Aires
Sistema inquisitivo mixto e Cdrdoba e San Juan
e Mendoza

Fuente: Villalta, C; Llobet, V. et al. (2017)

Los procedimientos seguidos a las personas menores de edad pueden estar

contenidos en una norma particular dentro del Codigo Procesal Penal o dispersos en

13 E| sistema acusatorio, que proviene de la tradicién procesal angloamericana, se opone

generalmente al sistema inquisitivo, de tradicién continental europea y fuertemente influido por el
derecho candnico. El sistema inquisitivo implica que es el juez quien debe indagar la verdad de los
hechos, mientras las partes (fiscal y defensor) ejercen una suerte de control o limite a esa indagacion.
La tradicion juridica de nuestra region y de nuestro pais tiene la impronta del sistema inquisitivo (lo
gue es particularmente notorio en las normas de tradicion tutelar de menores, en la que las
decisiones de los jueces eran practicamente inapelables). En las Ultimas décadas, las sucesivas
reformas legales en materia penal han llevado los procedimientos hacia la modalidad acusatoria: En
este sistema, la preocupacion por la verdad no es tan robusta y cede lugar al énfasis en la resolucién
del conflicto social que el proceso penal busca resolver. Por eso, son las partes las que llevan
adelante la investigacion y producen las pruebas, y el juez oficia como un arbitro en la disputa legal.
El sistema acusatorio es considerado, respecto a la cuestion de los adolescentes infractores, como un
limite a la arbitrariedad de las decisiones de los funcionarios judiciales sobre los adolescentes.
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otras normas. Esta particularidad tiene relevancia, por ejemplo, en las medidas
alternativas al proceso penal -la suspension del juicio a prueba o el juicio abreviado,
por ejemplo- que suelen estar contenidas en las normas generales y carecer de una
adaptacion para los menores de edad. No obstante, son utilizadas de manera
frecuente por los operadores juridicos con competencia en adolescentes infractores.
La diversidad de situaciones en relacion a la organizacion de las instancias judiciales
especializadas en adolescentes infractores puede ser presentada del modo en que
lo hace el Cuadro 19 -entendiendo que la practica refracta los tipos ideales- que
ayuda a comprender los diferentes sistemas en cada jurisdiccién. La presentacion es
elocuente acerca de la variedad de las formas procesales que atafien a los
adolescentes infractores o presuntos infractores en todo el territorio; y sefiala ciertas

opciones o posibilidades para su progreso y mejora.

4.5.2.- Las alternativas al proceso penal en la normativa provincial

Los estandares internacionales exigen que la normativa permita evitar o suspender
el proceso penal seguido a adolescentes en funcion de la aplicacion de medidas no
privativas de libertad. Esta exigencia procura evitar el deterioro y la estigmatizacion
gue inevitablemente produce el proceso penal en el adolescente; a la vez que busca
gue el sistema se concentre en los casos mas relevantes, tramitandolos rapidamente
y evite distraerse en conflictos de poca importancia. En nuestro pais, los
mecanismos mas extendidos son la remision, la suspension del juicio a prueba y la

mediacion penal.

En la préactica, también el juicio abreviado es una alternativa al juicio penal, y no es
exclusivo del sistema penal juvenil. Esta figura procesal consiste en el
reconocimiento claro y circunstanciado por parte del imputado de los hechos que se
le atribuyen. Supone la aceptacion de su autoria y la aceptacién de la calificacién
legal propuesta por el fiscal, quien fija entonces un maximo de pena inferior a la
prevista para el hecho atribuido. Es un acuerdo entre el Fiscal, la Defensa y el
imputado que se eleva al tribunal que dicta la sentencia luego de realizar el control
de constitucionalidad de la solucion pactada por las partes. La sentencia no puede
superar el maximo propuesto por el Fiscal. La imposiciébn de pena se realiza luego
de un acuerdo, prescindiendo de reglas procesales tales como la contradiccion, la
oralidad, la producciéon de pruebas y la publicidad. Se trata de un instituto destinado
a agilizar las resoluciones de los tribunales, pero evidentemente deficitario en cuanto
al resguardo de valores ligados a la idea de justicia que debiera esperarse en todo

proceso penal, y muy particularmente; a los realizados a los adolescentes. Sin
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embargo, en los hechos permite reducir los periodos de privaciéon de libertad —
durante el proceso y en la sancion aplicada- y en muchos casos posibilita recurrir a

medidas alternativas.

El juicio abreviado esté incluido en casi todos los Codigos procesales del pais. En
algunos se prevén pautas especificas para su aplicacion en adolescentes (Mendoza,
San Juan y Entre Rios). En Salta y San Luis se lo utiliza muy poco con los
adolescentes infractores, y en esos casos, se espera que cumplan los 18 afios para
gue esté en condiciones de negociar la pena. En otras jurisdicciones (Misiones y
Catamarca) no se utiliza con los adolescentes porque no se considera adecuada la
presuncion de culpabilidad que conlleva el instituto. En Tierra del Fuego no se utiliza
porque la mayoria de las causas no llegan a juicio. En algunas provincias y frente a
algunas situaciones, se opta por el juicio abreviado antes que, por la suspension del
juicio a prueba, ya que de este modo puede obtenerse una pena menor a un afo, e
incluso la absolucion (Entre Rios y San Luis). En todos los casos constituye un
recurso para descomprimir el sistema, porque evita todo el tramite de la preparacion
de la audiencia de debate, que demanda mucho tiempo y recursos al sistema y

sufrimiento al imputado.

La remisiéon de casos (Regla de Pekin N° 11) implica la posibilidad de ocuparse de
los adolescentes infractores sin recurrir al proceso penal. Consiste en facultar a los
organismos que se ocupan de los casos de delincuencia juvenil, mediante criterios
establecidos en los sistemas procesales, para poner al adolescente infractor a
disposicion de instituciones pertinentes del sistema de proteccion con su
consentimiento y con el examen de una autoridad competente. El instituto pretende
evitar la estigmatizaciébn propia de la intervencion del sistema penal formal, y
procede cuando se evalla que la permanencia en el procedimiento puede causar al
adolescente un dafio mayor que el que él caus6 con el delito. La Remision

constituye una manifestacién del principio de oportunidad***, cuando la autoridad

114 Nuestro sistema penal supone, como principio, que los magistrados estan obligados a investigar y

perseguir todos los hechos delictivos de los que tomen conocimiento y frente a los cuales sean
competentes. Este ideal regulativo contribuye seguramente a la legitimidad social del sistema penal,
pero dista mucho de su viabilidad concreta: El sistema penal en general (por su estructura, por su
forma de funcionamiento, por los tiempos procesales, etc.) sélo puede perseguir hasta el final una
muy pequefia proporcion de los hechos que conoce. En la practica cotidiana, sucede que las causas
gue al acusador no le interesa perseguir son dejadas de lado hasta que prescriben; y que muchos
delitos leves (incluso delitos sin victima), son perseguidos hasta el final. Se malgasta de este modo el
escaso poder de persecucion penal, y se carga a los imputados unos efectos negativos que van mas
alla de la sancién penal. Frente a este problema, los cédigos procesales fueron incorporando la
posibilidad de que el 6rgano encargado de la persecucién pueda decidir no continuar con la causa,
cuando hay casos muy leves, sin victima, o cuando la victima no esta interesada en la persecucién
del victimario. Esta posibilidad de decidir no perseguir -Principio de Oportunidad- permite reducir las
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pertinente entiende que, dado el caso concreto, la no intervencion es la mejor
respuesta. Esto sucede especialmente cuando el delito no es grave y cuando la
familia, la escuela y otras instituciones de control social han reaccionado —o lo
haran- de manera apropiada. Usualmente, el adolescente asume algunas reglas de
conducta: no involucrarse en nuevas causas penales, continuar o recomenzar su
escolaridad, someterse a la autoridad de sus padres y realizar algun tratamiento
especifico. Los padres (0 quienes hayan asumido esa funcién) se convierten en

garantes del cumplimiento de los compromisos establecidos.

En la Ciudad Autbnoma de Buenos Aires y la Provincia de Buenos Aires los fiscales
cuentan con amplias facultades para instar o no la accién penal, de acuerdo a la
valoracion que hagan de la mejor solucién del conflicto juridico o los derechos del
adolescente involucrado. En Neuquén, Mendoza y en la Ciudad de Buenos Aires
procede a pedido del Fiscal Penal Juvenil; o del adolescente (o su defensor) cuando
el delito es de escasa gravedad. Rio Negro admite la procedencia de este instituto

1*> en delitos

en delitos con pena de prision inferior a seis afios, pena natura
culposos o cuando la pena en expectativa carezca de relevancia en relacion a otros
delitos imputados. En pocos casos, no obstante, se reconoce la especialidad del
proceso penal juvenil. Es el caso de la Provincia de Buenos Aires (L. 13634) que la

denomina archivo.

La suspension del juicio a prueba (probation) se encuentra establecida en el Art.
76 y ssgs. del Codigo Penal. No obstante, es conveniente que los mismos sistemas
procesales juveniles la mencionen especificamente, ya que la recepcion de las
reglas sustantivas en los ambitos procesales no es uniforme. Se relaciona con la
Remisidén en tanto parte de la suposicion de que hay causas que pueden resolverse
de forma méas conveniente para las partes y para la sociedad misma, evitando la
sancién. En los delitos leves, cuando el procesado aun no esta condenado, puede
ofrecer al juez y a la fiscalia someterse a prueba durante un tiempo. Si se acepta, se
suspende el juicio a prueba. Si la prueba es cumplida satisfactoriamente para el juez
y las partes, no tiene sentido continuar con el proceso penal, ni saber si el imputado
es culpable o inocente, ni aplicar una sanciéon. Las reglas que se aplican son
medidas generales de buena conducta y a ellas suele agregarse una reparacion

simbodlica a la victima (mas demostrativa de la buena fe que verdaderamente

persecuciones absurdas de hechos insignificantes y hacer publicas y menos arbitrarias las decisiones
sobre las causas que conviene abandonar.

15 5e conoce como pena natural al mal que se auto inflige el autor de un delito en la realizacion del
mismo, ya sea consecuencia de la accion de un tercero o de otro modo.
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reparadora) y tareas comunitarias no remuneradas. A diferencia del juicio abreviado,
no requiere la aceptacion de culpabilidad por parte del imputado. Dieciocho de las
veinticuatro jurisdicciones cuentan con la suspension del juicio a prueba en sus

sistemas procesales.

La mediacion y la conciliacion también son mecanismos para evitar que el conflicto
penal llegue hasta la sancién. La diferencia con la Suspensién del Juicio a Prueba es
gue en la mediacién no interviene la comunidad como una de las partes que recibe
el beneficio gratuito del trabajo del imputado. Aqui se considera que el bien juridico
lesionado es la victima misma, o le atafie directamente a ella. Y si la victima no
estuviera interesada en la persecucion penal, o se diera por satisfecha con una
actitud, conducta o reparacion de parte del imputado, carece de sentido continuar

con la persecucion penal. El conflicto se ha resuelto y el castigo deviene innecesario.

Varias jurisdicciones contemplan la mediacion en su legislacion penal: la Ciudad de
Buenos Aires, Corrientes, Entre Rios, Chubut, Chaco, Mendoza, Neuquén, Buenos
Aires, Tucuman, Salta, Santa Fe, Jujuy y Tierra del Fuego. Rio Negro cuenta con
una ley de mediacion que aun no se aplica sistematicamente (fuera de algunas
experiencias piloto) al ambito penal. El objetivo de la medida es expresar un
reproche estatal evitando la forma del castigo. Si se alcanzan los objetivos previstos

se cierran las causas, con lo que su caracter de alteridad al proceso penal es fuerte.

Se usa mas o menos frecuentemente en méas de la mitad de las provincias del pais.
Su uso es muy frecuente en Neuquén, Tierra del Fuego y la Ciudad de Cérdoba, en
la que funciona un programa especifico de mediacion penal juvenil. En Catamarca
no estd prevista en la legislacién, pero se instrumenta de alguna forma por el
activismo de algunos operadores juridicos En dos localidades de la Provincia de
Buenos Aires —La Matanza y San Martin- funcionan los programas de Resolucion
Alternativa de Conflictos especializado en jévenes y Justicia Juvenil Restaurativa,

respectivamente.

La conciliacion, al igual que la mediacion, se origina en la fiscalia. No esta prevista
en la mayoria de las provincias -su uso consta en once provincias''®-. De acuerdo a
la modalidad, las partes pueden encontrarse y realizar una negociacion directa
(Tucuman), o se las consulta por separado (Chubut) sin que necesariamente se
encuentren. Excepcionalmente, en Chubut el juez puede dictar su uso aun cuando
se oponga el fiscal (ANEXO 1V).

118 En Rio Negro sélo en la ciudad de Bariloche.
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Todas las jurisdicciones cuentan con recursos normativos para aplicar métodos de
justicia restaurativa en los procesos seguidos a adolescentes infractores. Esto no
quiere decir que se haga en todos los casos en que seria adecuado hacerlo, porque
eso requiere una serie de condiciones que exceden la mera disponibilidad de la
norma: la capacidad de los operadores del sistema y la disponibilidad de la
comunidad, entre otras. Pero significa que se trata de un recurso disponible para los
operadores juridicos, lo que es muy importante para el sistema en su conjunto,
porque posibilita la garantia de trato especializado al que tienen derecho los

adolescentes infractores.

4.5.3.- Las medidas cautelares y de sancion en la legislacion provincial.

Estas medidas son alternativas a la privacion de libertad, y no deben confundirse
con las alternativas al juicio penal enumeradas en el punto anterior. Pueden
distinguirse dos grupos: las medidas cautelares -que se aplican durante el proceso y
sustituyen a la prisiébn preventiva del proceso penal de adultos-, y las sanciones
alternativas, que procuran que el reproche penal se exprese de un modo diferente al

encierro.

Las medidas cautelares deben quedar sujetas a los principios que rigen la prisién
preventiva (el resguardo de los fines del proceso, elementos de cargo que vinculen
al adolescente con el acto delictivo: excepcionalidad, proporcionalidad, extension
minima y examen periddico). Esto resulta necesario para evitar que por la via de las
medidas cautelares se amplie el campo de ilegalismos alcanzados por el sistema
penal. Evaluando las circunstancias concretas del adolescente y el hecho imputado,
el juez debe disponer la medida menos restrictiva posible, lo que normalmente
significa un cuidadoso andlisis de los elementos que integran la causa, a la luz de
las garantias constitucionales y los estdndares internacionales en materia penal

juvenil.

En rigor, las provincias no pueden legislar sobre sanciones penales, porque esa es
una facultad delegada al Congreso Nacional. En sentido estricto, sélo regiria para
todo el pais la sancién de privacion de libertad, tal como se establece en el Régimen
Penal de la Minoridad. Sin embargo, algunas provincias han establecido medidas
para cuando se haya declarado la responsabilidad penal del adolescente, dado que
en virtud del art. 4° del Régimen Penal de la Minoridad, la pena no se aplica después
de la primera sentencia. Luego de la declaracion de responsabilidad (dejando la

segunda sentencia en suspenso) el tribunal dispone de un cierto menu de medidas
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sancionatorias. Ellas son muy similares a las previstas para el proceso (que si son
competencia de la legislatura provincial), y se inspiran en los instrumentos
internacionales de derechos humanos. Una vez cumplida la medida por el
adolescente, el tribunal puede declarar la improcedencia de la pena privativa de

libertad (Art. 4° RPM) y, en consecuencia, resolver su absolucion.

Las medidas alternativas a la privacion de libertad son de una enorme variedad y en
la legislacion provincial provienen de capitulos especiales en los codigos procesales,
0 se establecen en normas especificas. Estan insertas en el entramado normativo
provincial, sujetas a limitaciones propias de la normativa o del contexto, y se
relacionan con otras disposiciones legales que las complementan. Por lo demas,
muchas de ellas requieren para su aplicacion de una estructura institucional que las

torne viables.

En la mayoria de los casos, las medidas alternativas deben ser acompafadas y
sostenidas por programas o instituciones que tienen a su cargo su supervision. El
grado de institucionalidad de estas agencias es muy variable. A veces estan
fundados en normas o0 actos administrativos provinciales, conformados por
funcionarios de planta formados para la tarea y cuentan con un presupuesto
adecuado. Con frecuencia, algunas de estas condiciones faltan, pero constituyen la
expresion de una cierta voluntad de realizacion de derechos relativos a los
adolescentes infractores a la ley penal. En el ANEXO Ill se listan las medidas

previstas en las legislaciones provinciales.

45.4.- Larealizacidn de las medidas alternativas

Entre las obligaciones de respetar, proteger y garantizar del Estado, se encuentra la
de contar con amplios margenes de desjudicializacion de los adolescentes
infractores. Esto supone la posibilidad de recurrir a medidas que eviten los
procedimientos penales. Estas medidas implican tanto una alternativa al juicio penal
(o sea, permitir que el juicio sea administrado en otro ambito) como la posibilidad de
contar con opciones de modos anticipados de terminacion del proceso. Las
legislaciones provinciales cuentan con un menu de medidas legales bastante amplio,

gue pueden aplicarse a este fin (ANEXO VI).

La realizacién de estas medidas, muchas de las cuales requieren la aceptacion del
imputado y la victima, dependen también de las capacidades técnicas de los equipos
especializados. Es decir, la habilidad de los operadores de motivar a las partes para

tomar la alternativa, y mediar, acompafar y controlar las medidas adoptadas sobre
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el adolescente. En este sentido la legislacién procesal respeta y protege el derecho
al trato especializado. La cuestion acerca de si lo garantiza —esto es, que la totalidad
de los adolescentes sometidos a proceso tengan acceso efectivo al mismo- parece
ligada a la disponibilidad de dispositivos dependientes del poder judicial o del

ejecutivo para sostener la medida y procurar su eficacia.

Los dispositivos especificos (aunque no especializados en adolescentes infractores)

para la aplicacion de las medidas alternativas figuran en el Cuadro 20.

Cuadro 20
Provincia Dispositivos especificos no especializados Aiio de creacion
Buenos Aires ¢ Oficina de Resolucién alternativa de conflictos (Bahia | e 2006
Blanca, Mar del Plata)
e Fundacion Accién Restaurativa (FARA) / Unidad de
atencion en conflictos juveniles (UACI)
Salta o Secretaria de suspension del juicio a prueba o 2016
Santiago del ¢ Unidad de Respuesta Rapida e 2011y ssgs.
Estero
Chubut ¢ Oficina de Soluciones Alternativas e 2008
Mendoza e {Cuerpo de Mediadores} o 1998
o Area de Mediacion Penal e 2008
Neuquén o Oficina de Mediacion y Conciliacion Penal o 2014
Tierra del Fuego e Centros de Mediacion e 2007
¢ Direccién de Acceso temprano a la Justicia e 2016
Entre Rios ¢ Oficina de Medios Alternativos o 2014
Rio Negro ¢ Oficina de Resolucion Alternativa de Conflictos e 2009
(Bariloche)
CABA e (Justicia Local) Oficina de control de suspension del e 2007
juicio a prueba

Fuente: Villalta, C; Llobet, V. et al. (2017)

En dos localidades de la Provincia de Buenos Aires (San Martin y La Matanza) y en
la ciudad de Cordoba existen dispositivos especializados para el seguimiento de la
medida alternativa al proceso penal. Los tres dispositivos instrumentan mediaciones.
Que algunas jurisdicciones no cuenten con dispositivos de seguimiento no quiere

decir que no dispongan efectivamente medidas alternativas. Se han identificado dos
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modos de implementarlas. Uno es el seguimiento por parte del area de adolescencia
del poder administrador; el otro consiste en el monitoreo directo por parte del
juzgado o la fiscalia. Del total de jurisdicciones del pais, solo cuatro carecen de
formas de gestionar medidas alternativas y prescinden de su utilizacion: Jujuy, La

Pampa, San Juan y La Rioja (salvo Reparacion del dafio).

Conclusiones

El federalismo impone un esfuerzo sostenido para lograr consensos Yy
transformaciones entre las jurisdicciones. A nivel de los poderes ejecutivos, el
COFENAF ha logrado algunos acuerdos en cuanto a los relevamientos del sistema y
en los dispositivos del modelo de intervencion, elementos inexistentes antes de la
creacion del organismo federal. Los arreglos institucionales resultantes ofrecen una
notable heterogeneidad, lo que puede leerse como una variedad que enriquece al
conjunto, pero en muchos casos también como una respuesta insuficiente y tardia a
las necesidades del sistema para garantizar los derechos basicos de los

adolescentes contenidos en sus dispositivos.

En los poderes judiciales se observa una variedad de medidas alternativas al
proceso penal con los adolescentes infractores y presuntos infractores, de la que
puede deducirse una utilizacion creciente. También resulta un reflejo de la manera
en que los poderes judiciales provinciales receptaron los compromisos asumidos por
el pais con la firma de la Convencion. En este sentido, parecen dotados de un cierto
dinamismo en cuanto a la especializacion de los procedimientos penales juveniles.
Se constata, no obstante, una notable fragilidad institucional, tanto por cierta
ausencia de normativa especifica como por la relativa falta de profesionales
especializados para acompafiar las medidas. Para la adopcion de las mismas,
influye mucho la valoracién que hagan las autoridades judiciales con respecto a las
capacidades institucionales del ejecutivo para seguirlas. También adquiere gran
peso la consideracion sobre los adolescentes involucrados (por ejemplo, las
evaluaciones sobre la familia o el consumo problematico de drogas), y desde luego,
la valoracion sobre si mismos de los propios adolescentes. Estas variables requieren
acciones de fortalecimiento institucional, que permitan a los adolescentes captados

por el sistema la mejor realizacién de sus derechos.
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5.- POLITICAS Y ESTRATEGIAS

En este capitulo tomaremos en cuenta los documentos relativos a las politicas para
adolescentes infractores aprobados por el COFENAF. Se trata de Actas que reflejan
los compromisos asumidos en la materia por los consejeros, representantes de los
poderes administradores de las veinticuatro jurisdicciones del pais. Cabe aclarar que

El Consejo no posee influencia sobre la organizacion de los poderes judiciales.

En el contenido de las actas se pueden rastrear las estrategias que la Secretaria
Nacional de Nifiez, Adolescencia y Familia traz6 junto con el Consejo Federal, para
avanzar en la especializacibn en materia penal juvenil en las administraciones

provinciales.

La principal estrategia para efectivizar los lineamientos politicos esta expresada en
el punto 6.- del Acta COFENAF Abr 2008:

La Secretaria Nacional de Nifiez, Adolescencia y Familia profundizara la
construccion de espacios de intercambio y ampliara la asistencia técnica a
nivel nacional, regional y provincial. Asimismo, se brindara apoyatura a
proyectos vinculados a la consecucion de objetivos mencionados en los

puntos anteriores, teniendo en consideracion la realidad de cada jurisdiccion.

En la posibilidad del organismo de brindar asistencia técnica y de transferir
recursos™’ -contra presentacién de proyectos- reside la capacidad real de rectoria
del organismo sobre el conjunto de las jurisdicciones (La capacidad formal, desde
luego, es la que le otorga la Ley N° 26061). En el punto 7.- del mismo documento, y
a efectos de articular el conjunto de acciones que se desprendan del compromiso
refrendado, las jurisdicciones se comprometen a identificar el area o funcionario a
cargo de la tarea. Esta identificacion canaliza a nivel técnico los lineamientos de
politica asumidos en el Consejo, porgue la DINAI —el area técnica de la Secretaria
para el area- encuentra sus interlocutores efectivos en estos funcionarios
designados por cada provincia. Sobre esta base —asistencia técnica y financiera, y
comunicacion con el area especializada- la DINAI desarrolla sus acciones con los

Estados provinciales.

1 por alguna razon, el acta es cautelosa respecto al compromiso de la SENNAF a transferir recursos

financieros, ya que so6lo dice que brindard apoyatura. Pero, de hecho, durante todos los afios a partir
de esa fecha, financi6 proyectos de las diferentes provincias para los objetivos acordados en las
Actas por montos que variaron entre los 4 y 50 millones de pesos (DiNAI, 2015).




SPJ.-26061 | 117

Las principales lineas que abordé el COFENAF en materia penal juvenil, nos
permiten identificar los consensos relativos a los problemas considerados de
resolucibn mas urgente por los consejeros, a la vez que conocer las propuestas

basicas para la organizacion del sistema penal juvenil.

Asi, el Consejo se pronunci6 sobre la relacion entre la adolescencia y la seguridad,
(como respuesta a unos de esos momentos en que el tema del delito adolescente es
la tendencia dominante de los medios de comunicacion masivos); procurg terminar
con el alojamiento prolongado de adolescentes en comisarias; delimit6 los criterios
de intervencién técnica en la materia para desengancharlos de las modalidades
tutelares que todavia impregnan los dispositivos; adoptd criterios para reducir la
medida de privacion de libertad; y busco resolver el acceso a derechos en los

dispositivos penales juveniles.

Estos pronunciamientos se enmarcaron en una manifestaciéon inicial y continua a
favor de la derogacion del Régimen Penal de la Minoridad, tendencia que durante el
afio 2017 se formalizé en su propia propuesta de ley de fondo en materia penal
juvenil. El hecho de que la enorme mayoria de los representantes provinciales
alcancen una propuesta de conjunto para una nueva ley, puede considerarse un

hecho muy importante en sus consecuencias para el area.

5.1.- Incidir en la opinidn pablica

En su declaracion de noviembre 2008, Adolescencia no es sindnimo de inseguridad,
el Consejo constata que se ha instalado en la opinion publica, mediante la accion de
los medios de comunicacibn masiva, la idea de que uno de los factores
determinantes de la inseguridad son los delitos graves cometidos por personas
menores de 18 afios y en particular, por adolescentes no punibles. EI Consejo

sostiene que esta idea es falsa y peligrosa.

Para sefialar que es falsa, se remite al relevamiento de 2007 -recientemente
publicado en ese momento- que ilustraba sobre la verdadera dimension de la
cuestion penal juvenil. La demonizacion de los adolescentes pobres redunda en
mayor discriminacién, maltrato y abuso policial contra ellos, lo que refuerza el
proceso de estigmatizacion tan caracteristico de la vulnerabilidad socio penal de los

adolescentes. Pero, sobre todo, el Consejo teme que
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(...) silaidea de una adolescencia peligrosa termina volcandose en la reforma
del sistema penal juvenil**®, lejos de adecuar nuestra obsoleta legislacién a los
postulados de la Convencion sobre los Derechos del Nifio, culminaremos

dotandonos de un marco legal que, revestido de algunas garantias procesales,

acentue la descarga punitiva sobre los adolescentes. (Dec. COFENAF nov 2008)

El documento refleja la tension entre la necesaria transformacion del sistema penal
juvenil y el riesgo de una mayor descarga punitiva. Busca resguardar y comunicar la
necesidad de un trato especializado, que empieza por establecer un limite de edad y

afianzar el sistema de proteccién sobre los mas vulnerables:

El planteo de reducir la edad de imputabilidad conlleva una simplificacién que,
de imponerse, sélo agravara los problemas. El necesario debate acerca de
como sancionar conductas ilicitas no puede ocultar o tergiversar el fondo de la
cuestion, que es la necesidad de fortalecer los mecanismos y politicas de
inclusion social, de ejercicio de ciudadania, de promocién y proteccion integral
de derechos de nifias, nifios y adolescentes. No hay, lo sabemos, mejor

prevencion que la inclusion. (Dec. COFENAF nov 2008)

Reafirma de este modo la idea central de la prevencion del delito adolescente, a la
vez que fija también posicion respecto al reproche penal, entendiendo que debemos
asumir la responsabilidad colectiva de construir una sociedad capaz de resolver sus
conflictos (...) de manera democratica, participativa, inclusiva y con oportunidades
para todos. Es una expresion concisa de la concepcion del problema publico que

sostiene el organismo.

5.2.- Terminar con el alojamiento de adolescentes en las comisarias y las

dependencias penitenciarias

La necesidad de superar el alojamiento de adolescentes en establecimientos no
especializados (comisarias y unidades penitenciarias) estuvo en la agenda del
COFENAF a lo largo de todo el periodo bajo andlisis. Las policias tienen una

relacién muy problematica con los adolescentes vulnerables al sistema penal®©.

El Consejo reconoce que el principio de especialidad debe impregnar todas las
instancias de intervencion del sistema penal juvenil, y promueve en las
administraciones provinciales la necesidad de avanzar progresivamente a que la

gestion de dispositivos y/o programas se encuentren a cargo de areas

18 5obre cuya necesidad el COFENAF habia alertado al Senado el 22 junio 2007, Nota 438
(UNICEF-SENNAF-UNTREF 2008:78)
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gubernamentales y personal especializados en la probleméatica (Acta COFENAF abr
2008).

Tres afios después, el Consejo Federal precisa algunos puntos respecto a lo que
entiende por la superacion de la situacion de los adolescentes alojados en
dependencias policiales, (para lo que) resulta imprescindible comprometerse a:

a) Oponerse firmemente a que se habiliten nuevas dependencias policiales
y/o penitenciarias para el alojamiento de adolescentes infractores y avanzar
en el cierre de las existentes (...); b) Promover reformas legales y/o
administrativas que impidan el alojamiento en dependencias policiales de
personas menores de 18 afios sin orden judicial (...); c) Establecimiento de
limites temporales precisos y breves para la permanencia de adolescentes
infractores en dependencias policiales; d) Arbitrar los medios para que
aquellos adolescentes que deban ser alojados en dependencias policiales
reciban un trato respetuoso de sus derechos (...); €) Promover, en un plazo
razonable, la prohibicién del alojamiento de adolescentes en dependencias
policiales; en aquellas jurisdicciones que ya cuentan con Centros

especializados de Régimen Cerrado. (Acta COFENAF may 2011)

En el Acta COFENAF jun 2016, para avanzar decididamente en la superacion
definitiva de establecimientos de alojamiento de adolescentes infractores bajo
gestion de areas no especializadas, los consejeros acuerdan: 1) la promocion de
reformas legales y administrativas que impidan el alojamiento de adolescentes en
dependencias policiales, 2) prohibir la apertura de dependencias no especializadas,
3) fijar limites temporales breves y taxativos para la permanencia en los
establecimientos no especializados que ya existen y 4) promover la intervencion

activa del area especializada en esos establecimientos.

El alojamiento de adolescentes en comisarias y unidades penitenciarias era una
practica que el primer relevamiento revel6 extendida, y que el Consejo entendié que
era necesario primero limitar, y luego evitar. El objetivo de evitar el alojamiento de

adolescentes en comisarias no se alcanzé completamente™®.

Sin embargo, la
comparacion de los datos correspondientes a los distintos relevamientos nos informa

gue su reduccion ha sido muy significativa. De los 119 establecimientos que en 2007

119 consideramos establecimientos penales juveniles a aquellos donde los adolescentes infractores

cumplen una medida de cierta duracion (no menor de 48 horas); por lo que quedan excluidos de esta
cifra los establecimientos donde los adolescentes pueden permanecer detenidos algunas horas (ya
sean las “Comisarias de menores”, o dependencias policiales corrientes).
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alojaban a adolescentes infractores, 39 dependian de areas gubernamentales no
especializadas (policias y servicios penitenciarios). En 2011, de un total de 105
establecimientos, 24 dependian de areas no especializadas; y en 2015, sobre un

total de 61 establecimientos, 10 dependian de areas no especializadas.

Cuadro 21
Establecimientos que alojan a adolescentes infractores
TOTAL PAIS ; TOTAL
. . Area o Servicio 0/ Policia y
Tipo de dependencia especializada ° | penitenciario | " ’
Relevamiento 2007 80 67 14 12 25 21 119
Relevamiento 2011 81 77 10 10 14 13 105
Relevamiento 2015 51 84 3 5 7 11 61

Fuente: Elaboracion propia, sobre la base de los relevamientos UNICEF — SENNAF — UNTREF (2008); UNICEF — SENNAF (2011) /
(2015)

El Cuadro 22 detalla la distribucion de los establecimientos segun su dependencia.
La gestidon de la mayor parte de los establecimientos depende de areas provinciales
especializadas, y no se registra en el pais la existencia de establecimientos penales

juveniles gestionados por organizaciones no gubernamentales*?°.

Dependencia de los establecimientos %
Cuadro 22

70 7
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10 ~

Area especializada Servicios Policias Provinciales
penitenciarios

120 Algunos establecimientos, como las comunidades terapéuticas, son habitualmente gestionados por

ONGs y pueden constituirse en lugares de derivacién frecuente de jévenes infractores y presuntos
infractores de la ley penal, pero no integran los circuitos penales juveniles provinciales.
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En términos generales, podemos observar un drastico descenso de la cantidad de
establecimientos, que se reduce practicamente a la mitad entre 2007 (119
establecimientos) y 2015 (61 establecimientos). Se observa una importante baja en
la cantidad de comisarias habilitadas para alojar adolescentes (de 25 comisarias en
2007 a 7 comisarias en 2015) y en la cantidad de alcaidias (de las 14 que habia en
2007 a las 3 que se registraron en 2015). Hasta la actualidad subsisten 10

establecimientos fuera del é&rea especializada'®:

3 pertenecen al servicio
penitenciario y 7 a las policias provinciales. La comparacion de los datos del Cuadro
26 nos muestra que la razon entre las areas especializadas y no especializadas se

incrementa notablemente a favor de las primeras.

El desarrollo de Centros de Admision y Derivacion (CAD) es una via complementaria
inaugurada en el afio 2012 para contribuir a los puntos b.- y c.- del Acta COFENAF
may 2011%%?. El CAD produce en un tiempo relativamente breve -que se estima en
unas doce horas como maximo- un informe que sirve a la autoridad judicial para
fundamentar su decision, y evitar de este modo la permanencia del adolescente en
dependencias policiales. En la experiencia realizada en la Ciudad de Buenos Aires,
solo el 30 por ciento de los adolescentes ingresados al CAD son sometidos a alguna
medida penal, en establecimiento o en territorio (UNICEF SENNAF 2015:141)

Los sucesivos compromisos adquiridos por los representantes de las areas de
infancia en el COFENAF han alcanzado un resultado positivo, aunque parcial. Como
hemos indicado en una nota al pie supra en este mismo apartado, el modo mas
directo para inhabilitar a las dependencias policiales y penitenciarias para el
alojamiento de adolescentes es mediante un decreto o resolucion ministerial del
gobierno provincial que lo prohiba; tal fue el caso de las provincias de Buenos Aires
y Cérdoba en los primeros afios de este siglo. Pero la experiencia indica que esto
sb6lo sucede a partir de un escandalo institucional que obliga a una solucion
concluyente. Pareciera que las areas de nifiez carecen del volumen politico
institucional suficiente como para impulsar un acto administrativo de esas

caracteristicas al interior de sus propios gobiernos.

12! Estos establecimientos estan, por decirlo asi, oficialmente reconocidos como lugares de

alojamiento para adolescentes infractores. No suponen la visibilizacién de la lamentable practica de
alojar adolescentes en comisarias por periodos (que queremos suponer) mas o menos breves, pero
inevitablemente lesiva de derechos fundamentales, tanto mas grave cuanto mas tiempo dure la
detencion. En general, no se trata de la detencién por delitos, sino por infracciones. Parece razonable
suponer que estos alojamientos en dependencias policiales pueden suceder en todas las
jurisdicciones donde la practica no esté expresamente prohibida.

122 a DINAI cuenta con un Programa Nacional para la creacion y fortalecimiento de Centros de
Admision y Derivacion en las provincias
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5.3.- Laiintervencidn técnica especializada

Al caracterizar el segundo aspecto del principio de especializacion, el Acta
COFENAF abr 2008, busca b) establecer como eje principal de la intervencion
dirigida a los jovenes infractores o presuntos infractores a la ley penal, incluidos en
los diferentes dispositivos, la promocién de capacidades para el ejercicio de
derechos en un marco de respeto al derecho de los otros. Esta definicién resulta
central porque enmarca el abordaje de los adolescentes infractores en el principio

socioeducativo (1.2.2.-)

El Acta COFENAF may 2011 precisa esa definicibn cuando establece que avanzar

hacia una mayor especializacion de los dispositivos penales juveniles (...) requiere:

a) Que cada dispositivo (...) elabore su proyecto institucional estableciendo
indicadores que permitan su permanente evaluacién y monitoreo; b)
Estructurar los proyectos institucionales en torno al caracter socioeducativo de
la intervencion, entendiendo que la ejecucién de una medida o pena no debe
restringir mas derechos que aquellos sobre los que la misma recae, a la vez
que se procura que cada dispositivo (...) promueva el acceso a derechos, la
responsabilidad y el sentido de solidaridad; c) Garantizar el acceso a la
educacién formal de todos los adolescentes incluidos en los dispositivos, y
certificar el trayecto educativo que cada adolescente realice durante su
permanencia en ellos; d) Concebir /a inclusién de cada joven (...) como un
trayecto progresivo hacia el egreso, para que este se produzca en las mejores
condiciones y en el menor tiempo posible. (Acta COFENAF may 2011, 1.-)

En noviembre de 2014, en ocasion de promover los lineamientos de una nueva Ley
Penal Juvenil, el COFENAF ratifico el compromiso asumido en anteriores sesiones
del Consejo Federal con relacion al proceso de creacion y/o reforma de los
dispositivos penales juveniles bajo la dependencia de los gobiernos nacional y
provinciales, en pos de fortalecer la calidad institucional cimentada en el principio de
especializacion (Acta COFENAF oct 2014)

Estas proposiciones han estado presentes, de un modo u otro, en todas las
actividades de capacitacion y asesoramiento técnico que la DiNAI llevo a cabo con
las diferentes jurisdicciones a partir del ailo 2008. Mediante la Res. MDS 3892/2011,
el Ministerio de Desarrollo Social fij6 el Marco Conceptual de la DINAI con los
principios rectores de la intervencion (especializacion, eje socioeducativo, calidad

institucional) y su modalidad (centrada en el adolescente, escenario de realizacién,
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equipo interdisciplinario); y precis6 las caracteristicas de los dispositivos
especializados. El material de capacitacion sobre la intervencion técnica, destinado
al intercambio y el trabajo en conjunto con las diferentes jurisdicciones, se estructura

sobre estos ejes y los desarrolla.

La intervencion técnica fue definida como el conjunto de tareas realizadas por los
operadores de los Dispositivos Penales Juveniles, ordenadas en torno al eje
socioeducativo, cuya finalidad expresa la Convencion sobre los Derechos del Nifio
en su articulo 40. Tiene su punto de partida en una decisiébn adoptada por un juez
penal de menores en razén de haber determinado que el adolescente cometié (o
presumir razonablemente que cometié) un acto prohibido por la ley penal.
Comprende tres elementos interdependientes, determinantes entre si: La
articulacion del proyecto de vida del adolescente, el proyecto institucional del
dispositivo en el que se encuentra y las acciones tendientes a alojarlo en la
comunidad. No se trata de una secuencia temporal sino de una estructura de
intervencion que debe considerarse cualquiera sea el dispositivo y el momento en el
gue el adolescente se encuentre. La decision judicial es la causa de la intervencion.
Parte del hecho de que se alega que el adolescente ha cometido un delito, y no
admite otras posibilidades. La realizacién de un acto tipico y antijuridico por parte del

adolescente es la causa de la decision judicial** sobre el adolescente infractor.

Cuadro 23

DELITO DISPOSICION INTERVENCION TECNICA ; o ;
JUDICIAL en DPJ i < °<_t: i

<5 m2

BN =N

N 2 E 1

e Vo 1] !

ORGANIZACIONES SOCIALES y/o COMUNITARIAS RS

La perspectiva del enfoque basado en derechos, tal como lo venimos desarrollando,
supone que la decision judicial se ajusta al conjunto de principios, garantias y

normativa de fondo y procesales, en el que el Régimen Penal Juvenil es una parte.

En la medida en que la decisidn judicial se ajuste a la situacion del adolescente es

muy importante para el resultado de la intervencién. Si la medida judicial es

123 Este punto es el que distingue taxativamente la intervencion penal (desde un enfoque basado en

derechos) de la disposicion tutelar clasica, que era adoptada por el juez en razon del estado de
abandono moral o material. La decision judicial, que es la causa de la intervencion técnica se funda
en los principios procesales con los que el Estado reacciona frente al delito.
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percibida por el adolescente como una imposicion arbitraria e injusta, no contaremos
con un punto de partida favorable para trabajar con él. Lejos de ayudarlo, refuerza el
proceso de estigmatizacion y lo fija a las condiciones de vulnerabilidad que sin

dudas estan en el origen de su ingreso al sistema penal.

La secuencia causal que expone el Cuadro 23 deja en claro que no hay alternativa
legal a la que apelar para instaurar el sentido inverso de una intervencion: no puede
haber intervencion técnica sin disposicién judicial ni intervencion judicial sin delito. La

intervencion es causada por la disposicién causada por el delito**,

La flecha que cambia de nivel, que apunta desde la intervencion técnica hacia las
organizaciones de la comunidad, es todavia en muchos casos una expresion ideal; o
si se prefiere, un objetivo de maxima. El actual ordenamiento legal permite otro
recorrido: no hacia la integracion en la comunidad sino hacia el sistema penitenciario
de adultos, si la condena sobrepasa una cierta cantidad de afios de prision'®. Una
consecuencia directa de la plena realizacién del principio de especializacion seria
gue las personas que sean sancionadas por haber cometido un delito durante su
adolescencia no se encuentren obligadas a cumplir su condena en el sistema penal
de adultos. En todo caso, el disefio de la intervencion debe contemplar esta

posibilidad como un obijetivo.

Entendemos a la intervencién técnica como el contenido dentro de los limites que
impone la red normativa. Su proposito (en la medida en que esta ordenada hacia un
fin, un objetivo) est4 enunciado en el articulo 40 de la Convencion, que expresa el
principio socioeducativo. Todo lo que podemos sefialar como especifico de este

ambito debe estar ordenado de acuerdo a estos principios y propdésitos. La

2 Lo gue convierte la aprehension policial en detencidn es la decisién de un magistrado (juez o

fiscal, de acuerdo a la jurisdiccién). La policia aprehende a un sospechoso y consulta al juzgado o
fiscalia de turno, que hace la evaluacion legal de la situacion y ordena el temperamento a seguir.
Existe en nuestro pais una lamentable practica en la cual la relacion de la policia con los
adolescentes no esta mediada por el poder judicial, y que es fuente de graves violaciones a sus
derechos humanos (Rodriguez Alzueta, E; 2014:173 y ssgs.). Esta préctica tifie la relacion de los
adolescentes con la policia en particular y con las instituciones del Estado en general, y es un serio
obstaculo para la intervencion técnica cuando se tiene que producir en la situacion correcta que
explica el esquema del Cuadro 23.

125 Es dificil establecer cuantos afios porque depende, entre otros factores, de la edad del
adolescente al momento de la comision del delito, la jurisdiccién donde lo haya realizado y el criterio
del tribunal al respecto. Pero las condenas que suponen un cumplimiento efectivo de mas de tres
afios (0 sea, superiores a los 6 afios de prision) admiten legalmente este recorrido. Son pocos casos,
porque obviamente procede para los delitos mas graves. Pero esta es una razén mas para la sancion
de una ley de fondo que regule un maximo para las condenas impuestas a quienes han cometido un
delito antes de haber cumplido los 18 afios de edad, y que limite cuanto sea posible la ejecucion de la
pena en el sistema penal de adultos; manteniéndola en el sistema penal juvenil. El proyecto de
Régimen Penal Juvenil aprobado por el COFENAF (5.8.-) da un paso significativo en ese sentido, al
extender hasta los 21 afios la obligacion de que la pena se cumpla en instituciones especializadas.
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intervencidn en materia penal juvenil siempre se lleva a cabo en instituciones
mediante operadores profesionales, de manera que el abordaje no puede obviar un
trabajo reflexivo sobre las propias instituciones en las que se realiza. Los
dispositivos penales juveniles deben ser considerados como la herramienta de la
accion profesional especializada. El instrumento para el trabajo técnico sobre el
propio dispositivo es el Proyecto Institucional, mediante el cual el equipo de
intervencién ajusta el funcionamiento de la institucion a los problemas que la
realidad de cada adolescente le plantea. Una parte esencial de esta lectura técnica
de la realidad tiene que ver con los recursos de la comunidad para viabilizar el
trabajo con los adolescentes, porque el articulo 40 de la Convencién nos exige la
reintegracion a la comunidad mediante la asuncion, por parte del joven, de una
funcién constructiva en la sociedad. Todos los dispositivos del sistema penal juvenil
tienen que tener una planificacion de acciones en este campo (y no sélo los de
acompafamiento y supervision en territorio, como podria suponerse, porque los

adolescentes pueden egresar del sistema en cualquier tramo del mismo).

El modelo de intervencion profesional en los dispositivos penales juveniles esta
constituido por tres elementos que se implican mutuamente (Cuadro 24), en el
sentido de que no puede existir uno sin los otros dos. Pero lo que ordena el conjunto
es la nocién de que el sistema se organiza a partir del sujeto de la intervencion, o
sea, del adolescente incluido en el dispositivo. De la representacion que tenga el

equipo profesional del

sujeto de la intervencién
. Proyecto de Cuadro 24
(adolescente infractor) Vida

depende el disefio

institucional y la mayor o

menor presencia de la

comunidad en el proceso.

Desde luego, también es

cierta la  afirmacion

complementaria: las

) . ) Proyecto Recursos
nstituciones que Institucional comunitarios
efectivamente  tenemos

determinan los modos de

ser del sujeto incluido en

ellas: Si nos imaginamos
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gue se trata de sujetos imprevisibles y presumiblemente peligrosos nos
preocuparemos de contar con sistemas de seguridad fisica y control lo mas eficaces
posible, lo organizaremos como una carcel y produciremos presos. Si los
concebimos como ciudadanos potencialmente activos y capaces de entender y
respetar las necesidades de los otros, tendremos que disefiar una institucion con
lazos comunitarios eficaces, capaz de reproducirlos y mejorarlos. El disefio
institucional es una herramienta de intervencién muy importante porque permite
ordenar el trabajo profesional mediante la formulacion de objetivos y el desarrollo de

acciones para alcanzarlos (Galillard, P; Rodriguez, JA; 2013).

Los Recursos en la Comunidad constituyen los lugares, los nodos que serviran al
sujeto para afianzar el proceso que los dispositivos penales juveniles deben realizar.
No es posible preparar a alguien para vivir en comunidad si se lo separa
radicalmente de ella y se obra como si se lo protegiera de la retaliacion. Hace falta
ayudarlo a encontrar los recursos materiales y simbolicos disponibles en ella, y para
€S0 es necesario que la propia institucion se encuentre en una relacion apropiada

con esa comunidad.

Esta concepcién de la intervencién técnica se funda en el derecho a la participacion
del adolescente, y se distingue radicalmente del tratamiento psicoterapéutico
compulsivo que caracterizaba a las instituciones de minoridad bajo el paradigma
tutelar (UNICEF-SENNAF-UNTREF 2008:21). El derecho a ser oido (a participar) no
se agota en el fendbmeno comunicacional de hablarle a otro. Implica el derecho a
formarse una opinidén, a expresarla, y a que esa opinion sea tenida en cuenta
(Observacion General 12 del Comité de los derechos del nifio, parr. 21). Centrar la
intervencién técnica en un plan de trabajo acordado con el adolescente, informar al
tribunal sobre la marcha de ese plan (objetivos, logros, dificultades y obstaculos) y
desde luego, considerar el derecho del adolescente a conocer lo que el equipo
profesional del dispositivo informa sobre él, es una realizacion basica del derecho a
ser escuchado. El derecho a la patrticipacion tiene una expresion concreta en la
forma en que se incluya a los adolescentes en el proyecto institucional y en las
organizaciones comunitarias antes y después del egreso del sistema penal. Esta
forma de actualizacién del derecho a la participacion en los dispositivos penales
juveniles es ademas una herramienta de su derecho de defensa, porque mediante
Su trabajo y participacion en el dispositivo puede mejorar su situacion procesal; de
acuerdo a las previsiones del Art. 4° del RPM, los informes técnicos son

imprescindibles para la decision fundada del tribunal. Asi, el derecho al trato
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especializado (1.4.1.-) se inscribe en el derecho a la participacion (Art.12 CDN) y en

la garantia del derecho a la defensa (CN Art. 18).

Esta concepcion de la intervencion técnica fue considerada muy importante para el
guehacer de los equipos de intervencién en los dispositivos penales, por lo que la
SENNAF decidi6 promover que estos criterios generales del abordaje técnico

guedaran formalizados en un acto administrativo (Res. MDS 3892/2011).

Hasta aqui, tanto en los lineamientos de politica como de las precisiones técnicas,
nos hemos mantenido en el nivel de la formulacion. No obstante, contamos con
algunos indicios de que dichas conceptualizaciones se han implementado en la

practica.

Un primer indicio es el constituido por los textos de los proyectos presentados a la
SENNAF en el marco de los convenios suscriptos con las provincias, en los que se
observa que el lenguaje y la perspectiva se van acercando sensiblemente a los
lineamientos sefialados. Se trata del nivel de la formulacibn mas cercano a la
implementacion, porque suele ser realizadas por los mismos actores institucionales.
Por otra parte, en la medida en que la intervencion técnica integra en si misma los
proyectos institucionales, supone el desarrollo de las capacidades requeridas para la
formulacién en el equipo de intervencion. La tipificacion establecida para los
dispositivos penales juveniles (dispositivo territorial, establecimiento de libertad
restringida y de régimen cerrado) es ampliamente conocida y aceptada en todas las
jurisdicciones. Todavia no sucede lo mismo con el CAD (porque en algunas
provincias se llama de ese modo a un establecimiento que recibe adolescentes de
los juzgados y deriva hacia dentro del sistema) pero es muy probable que con la

marcha del Programa Nacional de CADs, se consiga a la brevedad.

La investigacion sobre medidas alternativas (Villalta, C, LLobet, V, et al; 2017)
incluyd los proyectos institucionales en su andlisis documental, de manera que, en
cierta medida, la formulacion de proyectos es una actividad considerable en los
dispositivos, y supone una cierta conciencia de los equipos de trabajo sobre su

utilidad para ordenar las practicas.

Un segundo indicio lo constituye la participacién de los operadores de los diferentes
equipos en las actividades generales de asistencia técnica y capacitacion, donde de
un modo notable —aunque no siempre suficiente-, las intervenciones o

preocupaciones de los técnicos giran alrededor de los temas y problemas que
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suscita esta perspectiva, denotando ademas un trabajo avanzado sobre la cuestion

practica y la reflexion teorica.

Un tercer elemento es la demanda de asistencia a la DINAI para formular los
proyectos institucionales, con diferentes grados de compromiso y profundidad, pero
indicativos de la necesidad percibida de profundizar en esa linea de trabajo. No en
todos los casos la formacion de los técnicos suele desarrollar las capacidades y el
conocimiento especifico del marco técnico normativo en que se realiza la actividad
profesional en este ambito?®, de manera que esa falta se sustituye muchas veces
por una concepcién poco plastica de la practica de cada area profesional. La
demanda de desarrollar esas capacidades a través de los equipos técnicos es
auspiciosa en cuanto a la tendencia a la adopcion de los lineamientos del
COFENAF.

Un cuarto elemento es la articulacion realizada en una investigacion reciente sobre
medidas alternativas en materia penal juvenil (Villalta, C; Llobet, V. et al, 2017). Si
bien el universo de la investigacion esta constituido por los dispositivos de
supervision en territorio (no incluye los establecimientos), esto sesga de un modo
positivo la observacion, porque la prioridad de los primeros documentos de la
SENNAF y COFENAF fueron los establecimientos, cuya situacion era (y es) mas
urgente desde la perspectiva del riesgo de vulneracion de derechos. Las
investigadoras caracterizan la perspectiva técnica en tres modalidades, de acuerdo a
la concepcion predominante de los equipos de operadores del sistema: Terapéutica
(el acento esta puesto en trabajar sobre algunas disfuncionalidades percibidas en el
sujeto 0 su entorno inmediato), Educativa (privilegia la reinsercién al sistema de
formacién en cualquiera de sus modalidades y el desarrollo de habilidades de
aprendizaje), y Socioeducativa (se centra sobre las capacidades de ciudadania, la
realizacion de derechos y el reconocimiento de obligaciones). ElI hecho de que
resulte posible identificar ese matiz -y ese conjunto de significados- indica un cierto
grado de impregnacion conceptual de la practica de los equipos de intervencion. En
todo caso, que se trata de contenidos que entran en dialogo con otras perspectivas

tradicionales, existentes en el sistema.

No obstante, el abordaje técnico requiere optimizar los procesos organizacionales en

los dispositivos penales juveniles para producir métodos eficaces de trabajo. Esto

126 ya han aparecido en el ambito universitario de grado y posgrado algunas iniciativas especificas

para ésta area, pero son el inicio de un proceso que aun requiere maduracién en cuanto a la
transferencia de conocimiento a la practica concreta en el sistema.
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supone una base de condiciones laborales de los operadores (remuneracion,
estabilidad, formacion, promocidn) cuyos requisitos minimos no se verifica en
ninguna de las jurisdicciones del pais, con la excepcién de Mendoza en algunos

aspectos relativos a la calificacion profesional (Villalta, C; Llobet, V. et al, 2017).

5.4.- Accesibilidad de derechos

El COFENAF reconoce explicitamente el acceso a derecho de los adolescentes

infractores entre las obligaciones del Estado:

Garantizar la accesibilidad de derechos para los adolescentes que se
encuentran incluidos en los dispositivos o programas penales, asegurando
gue la privacion o restriccion de la libertad ambulatoria dispuesta por la
autoridad judicial no implique la vulneraciéon de otros derechos. Los citados
dispositivos y programas deben garantizar a los jévenes incluidos un trato
digno, educacion, recreacion, salud, adecuada vinculacion con la familiay la
comunidad, el derecho a ser oidos y, en su caso, condiciones dignas de
alojamiento (Acta COFENAF abr 2008).

En su Declaracion del mes de noviembre de 2008, el Consejo informa:

En el marco de estos acuerdos se vienen desarrollando acciones concretas,
para que las politicas publicas en materia penal juvenil garanticen que las
medidas sancionatorias impuestas a adolescentes infractores a la ley penal
sean acompafadas efectivamente por medidas tendientes a fortalecer sus
capacidades de ejercer derechos, asumir obligaciones, respetando los
derechos de los otros, promoviendo proyectos de vida socialmente

constructivos.

En el Acta COFENAF may 2011, el Consejo integra la accesibilidad de derechos al
caracter socioeducativo de la intervencién (puntos b. y c, transcriptos en el punto
anterior), entendiendo que el ejercicio de la ciudadania supone el acceso mas pleno
posible a los derechos que el Estado debe garantizar al adolescente. En los actos
administrativos de la SENNAF que fijan las condiciones operativas de los
dispositivos, también se ha operativizado de formas mas o menos particularizada, el

acceso a los derechos fundamentales*?’.

127 | os Actos Administrativos relevantes a este efecto son los siguientes:

e Res. MDS 3892/211 Marco Conceptual de la DiNAI
o Res. SENNAF 991/2009 Normativa General para Centros de Régimen Cerrado




SPJ.-26061 | 130

Los relevamientos proveen escasa informacién acerca del acceso a derechos, pero
podemos tomar como una muestra el derecho a la identidad en los adolescentes
alojados en establecimientos, que ilustra el Cuadro 30. La cantidad de adolescentes
alojados en dispositivos que accede a su documento de identidad crece desde el 72
por ciento en 2007 a un 94 por ciento en 2015 (consignamos las dos primeras

categorias).

Cuadro 25
Relevamiento Relevamiento Relevamiento
. 2007 2011 2015
Documentacion
TOTAL % TOTAL % TOTAL %
Con DNI 1069 59 539 34 1371 93
Con DNI en tramite 228 13 211 14 13 1
Sin DNI 121 7 221 14 18 1
SID 381 21 601 38 75 5
TOTAL 1799 100 1572 100 1477 100

Fuente: Elaboracion propia, sobre la base de los relevamientos UNICEF — SENNAF — UNTREF (2008);
UNICEF - SENNAF (2011) / (2015)

Es de esperar que en el futuro continte disminuyendo la categoria Sin Datos para un
derecho tan elemental. Es muy alta en el primer relevamiento (21 por ciento) y crece
de un modo alarmante en el segundo (38 por ciento), para decaer bastante en el
altimo (5 por ciento). Estas variaciones pueden relacionarse con la falta de interés
inicial en conocer este dato por parte de los responsables de los dispositivos. Pero
también con las politicas de identidad implementadas por el gobierno nacional a
partir del afio 2010%.

En cuanto al acceso al derecho a la educacion, que parece un indicador central en
las politicas destinadas a los adolescentes infractores, contamos con algunos datos
fragmentarios pero significativos. El relevamiento de 2007 indica que el 9 por ciento
del personal de los establecimientos del pais desempefia algun tipo de tarea
docente (que incluye ensefianza formal, capacitacion en oficios y recreacion); y
establece que (...) cada uno de los establecimientos relevados cuenta con un
promedio de 4 docentes, cada uno de los cuales posee una dedicacion formal de 22
horas semanales (UNICEF-SENNAF-UNTREF 2008:46). Es decir, que aun sin

¢ Res. SENNAF 894/2012 Creacion del Centro Socioeducativo mixto
e Res. SENNAF 326/2012 Creacién del dispositivo de supervisién y monitoreo en territorio
o Res. SENNAF 927/2012 Creacion del Centro de Admision y Derivacion

128 Decreto 1501/2009. Al 4/11/11 mas de 5 millones de personas tramitaron su DNI en el Centro de
Documentacién Rapida. (Fuente: www.argentina.ar).
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considerar la prestacion efectiva ni aspectos relativos a la calidad, el servicio de
educacion en los establecimientos penales juveniles estd muy lejos de acercarse a

parametros aceptables.

En los dispositivos de la Ciudad de Buenos Aires la enseflanza secundaria se
establecié con decision —es decir, en todos los establecimientos penales juveniles-
entre los afios 2005 y 2006. En esas fechas, practicamente ninguno de los
adolescentes incluidos en los dispositivos contaba con la escolaridad primaria
completa, y una proporcibn muy significativa de esos adolescentes soélo habia
concurrido a la escuela por lapsos muy breves o nunca lo habia hecho. A fines del
afio 2017, el 48 por ciento de los adolescentes alojados en establecimientos en la
Ciudad de Buenos Aires se encuentra cursando el secundario, el 32 por ciento el
primario y el 3 por ciento la universidad. No obstante, un 15 por ciento se encuentra
en la categoria Sin datos*?°.

En la provincia de Cordoba (en la escuela del Centro socioeducativo Complejo
Esperanza), del total de adolescentes que concurren a la escuela durante su
permanencia en el Complejo en 2017, el 11 por ciento cursa la primaria y el 89 por
ciento la secundaria’®. La ensefianza secundaria funciona en el Complejo desde el
afio 2008.

En la provincia de Mendoza, durante la segunda mitad del afio 2017, alrededor del
40 por ciento de los adolescentes de la Unidad de Internacién (Centro de Régimen
Cerrado) cursa la ensefianza primaria y un 50 por ciento la secundaria. No hay datos
sobre el restante 10 por ciento'®. La educacion primaria y secundaria obligatoria en
la Unidad de Internacion data de 2015. Las autoridades observan que en los ultimos
afos ha aumentado el nivel de escolarizacion de los adolescentes que ingresan en

los centros.

Proporciones semejantes a las de Mendoza tiene la Provincia de Santa Fe, mas de
la mitad de los adolescentes cursa la ensefianza secundaria y el resto se ubica en

algun nivel de ensefianza primaria, tendiendo hacia los ultimos grados. Los CRC de

132

Santa Fe™ cuentan con ensefianza secundaria desde 2013.

129 Eyente: Direccién Penal Juvenil del Consejo de la Ciudad de Buenos Aires.

Es la proporcion de los adolescentes que concurren a la escuela, que son los que tienen una cierta
permanencia. Los que son alojados por pocos dias asisten a la escuela en el Complejo. Fuente:
Secretaria de Nifiez, Adolescencia y Familia de la provincia de Cérdoba

131 Fuente: Unidad de Internacion de la Provincia de Mendoza
Fuente: Direccion Penal Juvenil de la Provincia de Santa Fe.
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En las cuatro jurisdicciones citadas, los Centros cuentan ademas con programas de
capacitacion laboral, que corresponden a politicas de juventud provinciales, y que
los sistemas penales juveniles provinciales utilizan tanto en los dispositivos

territoriales como en los establecimientos.

Los datos de los dispositivos penales juveniles parecen acompafar el proceso de
extension de la matricula escolar que se dio en todo el pais durante el periodo
considerado. No es que los adolescentes avanzan en sus estudios en los
dispositivos penales juveniles, sino que las prestaciones de esos dispositivos se van
adecuando a las politicas de educacion del Estado nacional y los Estados
provinciales. Segun cifras del INDEC entre 2001 y 2010 en el pais, el porcentaje de
adolescentes que asistieron a un establecimiento educativo entre los 12 y los 17
afios fue del 87,4 en 2001 y el 89.0 en 2010'®. A la vez que la cantidad total de
alumnos del pais en el ciclo basico del secundario fue de 2.112.511 en 2007 y de
2.341.110 en 2013. Y para el mismo periodo en el ciclo orientado (superior) del
secundario, la matricula fue de 1.352.018 en 2007 y de 1.525.009 en 2013. Estas
cifras indican que existié una efectiva expansién de la matricula educativa, y es esa

realidad la que perciben los operadores del sistema penal juvenil.

Los proyectos que las diferentes jurisdicciones presentaron a la SENNAF durante el
periodo que va desde la creacion del COFENAF hasta la actualidad, incluyeron
normalmente el componente del acceso a derechos, y muy en particular las

actividades de formacion y recreacion.

Sin embargo, es importante mencionar la enorme dificultad observada en los
dispositivos penales juveniles para la certificacion de los trayectos educativos. La
misma depende de los ministerios de educacion provinciales y no parece ser una
cuestion registrada como necesidad en los establecimientos. En tal sentido, puede
considerarse un déficit en la formulacion del Acta del Consejo, porque la certificacion
es un objetivo operativo que contribuye al objetivo estratégico: la conexion —o
reconexion- del adolescente con el sistema de formacion, y por ende, con el sistema

de proteccioén de derechos.

En el Acta COFENAF jul 2015, puntos 1 y 2, los consejeros entienden que los
principales desafios planteados por las Actas de abril 2008 y mayo 2011 en general

han sido alcanzados, en cuanto al Principio de Especialidad (administracion de

13 Fyente: INDEC. www.indec.gov.ar/nuevaweb/cuadros/7/sesd_05a13.xls El porcentaje de

poblacién que asiste se calcula como el cociente entre la poblacidn que asiste a un establecimiento
educativo en cada grupo de edad y la poblacién total del mismo



http://www.indec.gov.ar/nuevaweb/cuadros/7/sesd_05a13.xls
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sistemas penales juveniles provinciales, intervencion con eje socioeducativo;
capacitacion de recursos humanos); y la accesibilidad de derechos (educacion,
identidad y salud, y el fortalecimiento de medidas alternativas a la privacion de
libertad).

Desde ya, se trata de una formulacion declarativa -porque el acta mencionada viene
a introducir los contenidos minimos de una nueva ley penal juvenil-, que es una
evaluacion que los Consejeros realizan teniendo en vista sus propias jurisdicciones y
las relaciones de éstas con la Nacion. Nada de esto puede llevarnos a concluir que
alcanzamos estandares minimos de calidad en el acceso a derechos. No existe en el
pais un establecimiento cerrado donde los residentes reciban la misma cantidad de
horas de clases que las que recibirian en una escuela de la misma jurisdiccion, sino
que reciben una cantidad muy inferior, en una proporcion variable pero siempre

significativa™®*.

5.5.- Lareduccién de la privacion de libertad

Este es uno de los indicadores claves del sistema porque pone de relieve la
diferencia entre la intervencion penal juvenil y la del sistema tutelar clasico. En esta
ultima, el recurso a la internacién era la principal respuesta del Estado frente a la
vulneracion de derechos de los nifios, o el reproche a un comportamiento no
ajustado a las expectativas sociales, fuera o no delito. La informacion acerca de la
aplicacion de la privacion de libertad sobre los adolescentes debiera indicarnos que
responde exclusivamente a una resolucion judicial que so6lo procede como medida
penal frente a la comision de un delito por parte del adolescente, y que se aplica
porque no se encontrd otra mas adecuada. El desafio para las areas especializadas
de los ejecutivos reside en perfeccionar alternativas para reducir la privacion de
libertad tanto como sea posible. Esta reduccién contempla dos situaciones: el
descenso de la cantidad de adolescentes a los que se aplica la medida y la

reduccion de los lapsos temporales de su aplicacion.

134 Una muestra de este déficit es gue los centros cerrados que tienen una cantidad razonable de

actividades con los adolescentes siempre contabilizan la oferta (es decir, las actividades que se
realizan en el centro) pero nunca controlan la demanda (qué adolescentes concurren a cada
actividad), a pesar de que los materiales de capacitacion de la DINAI sugieren con firmeza esta Ultima
modalidad. Un ejemplo de esto lo constituye una publicacién del Ministerio Publico de la Defensa
UNICEF (2012). De las cuatro jurisdicciones informadas (Ciudad de Buenos Aires, Cérdoba, Salta y
Chubut) sélo se provee informacion documentada de las actividades formativas en la Provincia de
Salta, y esa informacién preocupa a la Asesora: Lo que se advierte con cierta preocupacién en
funcion de la planilla acompafiada correspondiente al mes de septiembre, es el elevado porcentaje de
jovenes que no participan en ninguna actividad, razén por la cual considero que seria conveniente
revisar la modalidad de trabajo al respecto (...). (Ministerio Publico de la Defensa y UNICEF,
2012:105).
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El Consejo Federal se ha pronunciado sobre la cuestiéon del siguiente modo:

3) Promover, mediante intervenciones técnicas y los respectivos controles de
legalidad, que la medida de privacion de libertad de un adolescente sea
efectivamente el ultimo de los recursos y que se aplique por el menor tiempo
posible; 4) Promover la creacion y/o fortalecimiento de los dispositivos
alternativos a la medida de privacion de libertad. Ya sea que estos
dispositivos revistan modalidad residencial o de acompafiamiento y
supervision en el propio medio, deberan tener como objetivo principal
favorecer la reinsercién comunitaria de los jovenes infractores, promoviendo
la reduccion de las tasas de aplicacion de medidas de encierro. (Acta
COFENAF abr 2008).

La reduccion puede alcanzarse tanto por la via del control de legalidad -la cuidadosa
observancia de las garantias penales del adolescente, particularmente que no se le
apligue una medida mas gravosa que la que recibiria un adulto en idénticas
circunstancias-, como por la via de la intervencion técnica -la facultad que el
Régimen Penal Juvenil otorga al juez para decidir una medida menos restrictiva si
esa necesidad surge de los informes técnicos que debe considerar en su decision-.
El punto 4) promueve los dispositivos alternativos a la privacion de libertad, de cuya
calidad de intervencion también depende la decision judicial para limitar la privacion.
Mediante el uso de estos dispositivos pueden evitarla, eligiendo la alternativa de
restriccion en lugar de la medida de privacion; o acortarla, usando la alternativa

como camino hacia el egreso.

Los sucesivos relevamientos nos proveen informacion para considerar la
implementacion de este lineamiento de politica federal. Como indicaramos, la
cantidad de establecimientos de privacion y restriccion de libertad en las areas
especializadas sufri6 una reduccibn muy importante en cuatro afios: de 81
establecimientos registrados en 2011 a 51 en 2015, es decir, un descenso del 37 por

ciento.

También decrece de modo constante la poblacion total alojada en establecimientos,
pero tiende a aumentar levemente la proporcion de la poblacion en Centros de
Régimen Cerrado (del 85 por ciento en 2007 al 88 por ciento en 2015) con respecto
a los Centros Semicerrados; es decir, que la mayor proporcion de adolescentes se

encuentra con privacion de libertad (superior al 82 por ciento).
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Cuadro 26
Distribucién de adolescentes infractores
TOTAL PAIS en establecimientos TOTAL
Régimen de alojamiento Cerrado % Semi-cerrado %
Relevamiento 2007 1525 85 274 15 1799
Relevamiento 2011 1286 82 286 18 1572
Relevamiento 2015 1305 88 172 12 1477

Fuente: Elaboracién propia, sobre la base de los relevamientos UNICEF — SENNAF — UNTREF (2008);
UNICEF — SENNAF (2011) / (2015)

El Cuadro 27 muestra la tendencia general a la baja de la cantidad de adolescentes
alojados en establecimientos. En el afio 2011 la poblacion alojada en
establecimientos Semicerrados aumentd levemente respecto al relevamiento

anterior, pero bajo sensiblemente en 2015.

Adolescentes en establecimientos Cuadro 27
2000 1799
1800 1572
1600 1477
\
1400 1575 ———
1200 1286 1305 e Total
1000
CRC
800
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400 oo ___ 172
200 i L_LF 8 9 O
0
Afio 2007 Afio 2011 Ao 2015

Fuente: Elaboracion propia.

A primera vista, esta evolucion podria indicar que los Centros Semicerrados no son
percibidos por los decisores judiciales como una verdadera alternativa a la privacion
de libertad; como en cambio si sucede con los Programas, que crecen en su
participacion con respecto al total de la poblacion incluida en el sistema penal de
adolescentes. Esta situacion puede deberse a que los Centros de Régimen
Semicerrado son instituciones de dificil gestion, porque la regulacion de la
convivencia interna y con la comunidad recae exclusivamente en los recursos
técnicos de los operadores. En tal sentido, fortalecer la intervencion socioeducativa
en los establecimientos de restriccion de libertad es un desafio pendiente del

sistema, que contribuiria a limitar la medida de privacion de libertad.
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En cuanto al tiempo de permanencia en establecimientos, de acuerdo con los datos
gue nos proveen los relevamientos, la medida de privacion de libertad prolongada es
de relativamente baja aplicacion en el sistema. Como se observa en el Cuadro 28,
un porcentaje significativo y creciente de adolescentes permanecen alojados en los

establecimientos por menos de 30 dias.

Cuadro 28
TOTAL PAIS Relevamiento Relevamiento Relevamiento
Tiempo de permanencia 2007 20117 2015
en establecimientos Cantidad % Cantidad % Cantidad %
Hasta 30 dias 275 15 300 19 364 25
Entre 1y 3 meses 543 30 548 37
Entre 4 y 6 meses 159 9 oM ¥ 238 16
Entre 7y 12 meses 261 15 140 9 197 13
Entre 1y 2 afios 174 10 173 1 85 6
Mas de 2 afios 67 3 168 1 41 25
SID 320 18 280 18 4 0.5
TOTAL 1799 100 1572 100 1477 100

Fuente: Elaboracion propia, sobre la base de los relevamientos UNICEF — SENNAF — UNTREF (2008); UNICEF -
SENNAF (2011) / (2015)

Si consideramos los porcentajes del segundo intervalo, nos damos cuenta que
también aumenta hacia 2015. Es decir, una mayor proporcion de adolescentes
permanece en los establecimientos por un periodo menor a los 3 meses. En 2007, el
54 por ciento de los adolescentes estuvieron en establecimientos por un lapso
menor a los 6 meses; en 2011 el 51 por ciento y en 2015 la proporcion alcanza al 78
por ciento. Es decir, que mas de la mitad de la poblacion permanece menos o hasta
medio afio alojada, a la vez que se observa una creciente tendencia a la disminucion
de los tiempos de permanencia en el Ultimo relevamiento. Este es un dato favorable,
producto de la disminucién progresiva de la cantidad adolescentes con medida de
privacion de libertad y del moderado aumento de la poblacion en los dispositivos de

supervision y monitoreo.

El Cuadro 29 representa las proporciones de adolescentes alojados en

establecimientos en los diferentes intervalos de tiempo segun los tres relevamientos.

135 E| relevamiento de 2011 incluyé intervalos bimestrales entre los 30 dias y los 6 meses, asi que los

hemos sumado para poder compararlos con el relevamiento anterior y el posterior, que se ajustaron
al criterio de intervalo trimestral.
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Tiempo de permanencia en establecimientos % Cuadro 29

s0dias |
180 dias
- Afio 2015
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En cuanto al punto 4.- del Acta COFENAF abril 2008, que acuerda promover la
creacion o fortalecimiento de los dispositivos alternativos, los relevamientos nos
informan que la cantidad de adolescentes con causas penales incluidos en
Programas de Acompafiamiento y Supervisién en Territorio se ha elevado en el
periodo bajo analisis, y encontramos que esa tendencia es complementaria de la
baja de la poblacién de los establecimientos. Esta relacion es un efecto procurado
por los compromisos asumidos en el COFENAF. En 2007 se encontraban 4495
adolescentes en programas; en 2011 la cantidad ascendia a 4646 adolescentes y en
2015 alcanzaba los 5791 (Cuadro 15). Este aumento levemente progresivo sigue el
decrecimiento de la poblacion en establecimientos, lo que parece congruente con el
acuerdo del COFENAF*®,

En los ultimos afios, las provincias han hecho un notable esfuerzo por especializar
los programas relativos a los adolescentes infractores de la ley penal. Este proceso
estd aun en curso. Como un efecto inercial del paradigma tutelar, los programas que
hoy llamamos de Acompafamiento y Supervision en Territorio eran considerados -
tanto por los jévenes como por los operadores del sistema- mas una asistencia al
egreso de un establecimiento (0 en menor medida, una ayuda para no entrar), que
una verdadera medida de sancion judicial como consecuencia de una infraccidon
realizada. Consolidar un sistema penal juvenil eficaz*®*’ conlleva la necesidad de que
los programas sean verdaderamente dispositivos especializados, esto es, que

incluyan a adolescentes como reaccion estatal frente a la comision de un delito. En

136 por supuesto, esta congruencia no es una relacion causal, tan dificil de establecer al evaluar el

impacto de las politicas. Pero indica una tendencia de preocupaciones y decisiones compartidas entre
los operadores del sistema.

137 0 sea, capaz de alcanzar en una medida razonable los objetivos establecidos en el Art. 40, Inc. 1
de la CDN.
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consecuencia, deben constituirse en una estrategia técnica sustentable para la

disminucion de la aplicacion de la medida de privacion de libertad.

Desde la sancién de la Ley N° 26061 en adelante, encontramos procesos distintos
respecto de los programas. Por un lado, los programas que ain no han completado
su especializacién (muchos de ellos preexistentes a la ley), que todavia incluyen a
adolescentes por razones asistenciales y cuyos operadores no se consideran
agentes de control penal™®. Por otro lado, los programas que trabajan con
adolescentes infractores en su medio socio comunitario pero que también incluyen a
otros jévenes sin causas penales como una estrategia de intervencion. En general,
estos Ultimos utilizan técnicas grupales y talleres, y la inclusibn de otros
adolescentes es tan natural como til para cumplir con sus objetivos. Por ultimo, los

programas exclusivamente destinados a intervenir con adolescentes infractores.

A pesar de que la diferencia entre programas asistenciales y penales puede parecer
clara conceptualmente, en la practica es dificil clasificarlos, especialmente en el caso
de los programas y agentes que funcionaron durante muchos afios bajo una
modalidad tutelar. El tamafio de la jurisdiccion también es un elemento importante,
porque los programas pueden tener diversas sedes en las circunscripciones
provinciales, con intervenciones diversas bajo el mismo nombre; es decir, que los

programas son modelados por su historia y realidad local**.

No obstante, los programas que incluyen a adolescentes infractores comparten
algunas caracteristicas importantes respecto de la perspectiva de la especializacion
gue venimos siguiendo en estas paginas: pueden funcionar como una oferta
alternativa a la medida judicial de privacion de libertad; su existencia permite que se
acorten los plazos de privacion de libertad en establecimientos cerrados; pueden ser
considerados como una Uultima y necesaria etapa del recorrido que realizan los
adolescentes infractores hacia el egreso del sistema penal; y en la mayoria de los

casos sus intervenciones se dirigen a la promocién y restitucion de derechos.

138 Muchos operadores de programas de acompafiamiento rechazan la idea del control y, ya sea

€cOmo causa 0 consecuencia de ese rechazo, desconocen el sentido de la intervencion
socioeducativa. Tienden a considerar su funciéon desde una perspectiva exclusivamente asistencial.

139 | a provincia de Buenos Aires, por ejemplo, creé en 2010 el programa Envién, destinado a
personas entre 12 y 21 afios en situacion de vulnerabilidad social, con el objetivo de favorecer la
inclusion social y la terminalidad educativa. Al afio siguiente, algunas sedes del programa incluyeron
el subprograma Envién Volver, destinado especificamente a adolescentes infractores. Varias de esas
sedes —no todas- discontinuaron el subprograma un par de afios después. De tal manera, relevar
programas supone un esfuerzo de ordenamiento en una realidad casi siempre variada y polifacética,
donde cada lugar se encuentra en procesos institucionales, o de desinstitucionalizacion, muy
diferentes.
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5.6.- La articulacién con el sistema de proteccion

Con mayor o menor énfasis, los acuerdos en el Consejo Federal en materia de
adolescentes infractores nunca perdieron de vista su necesaria relacion con el
sistema de proteccion de derechos, seguramente porque la mayoria de los
consejeros (Cuadro 14) tiene también bajo su dependencia ciertas instituciones

proteccionales de sus jurisdicciones. Es asi que establecen:

5.- Promover y/o fortalecer politicas destinadas a mejorar las condiciones en
el egreso de los jévenes que transiten por el circuito penal juvenil. Estas
politicas deberan tener una fuerte presencia en el territorio, se impulsaran
articulando recursos entre las diversas areas del estado provincial, nacional y
la comunidad en su conjunto. (Acta COFENAF abr 2008)

En el Acta COFENAF may 2011 se considera el trayecto hacia el egreso como el

avance hacia una mayor especializacion de los dispositivos penales juveniles:

d. concebir la inclusion de cada joven en cualquier dispositivo penal juvenil
como un trayecto progresivo hacia el egreso, para que éste se produzca en

las mejores condiciones y en el menor tiempo posible.

En noviembre de 2014 el COFENAF consideré que la sancion de una Ley Penal
Juvenil respetuosa de los derechos humanos se asocia a la necesidad de fortalecer
los mecanismos y politicas de inclusion social, de ejercicio de ciudadania, de
promocién y proteccion integral de derechos segun lo establecido en la Ley 26061 y

las leyes provinciales inspiradas en la convencion (Acta COFENAF nov 2014).

En Acta COFENAF jul 2015, el punto 3 indica Fortalecer y promover politicas

destinadas a mejorar las condiciones en el egreso de los adolescentes y jévenes.

En el Acta COFENAF ago 2017, el punto 3 manifiesta que se ha acordado
Profundizar la articulacion entre el sistema de responsabilidad penal juvenil y el

sistema de proteccion integral.

La concepcion solidaria entre ambos sistemas —penal juvenil y de proteccion—
también se desprende de los sistemas acordados por el CONFENAF para la
recoleccion de informacion. Asi, el proceso de recoleccién de informacién sobre los
adolescentes infractores que en el afio 2006 el Consejo aprobé como un sistema (el
SNR-ESPEJO) se incluyé mas tarde en el Sistema integrado de informacion sobre
politicas publicas de Nifiez, adolescencia y familia (SIIPNAF), puesto en marcha en

el ano 2012. La distincion inicial entre los sistemas de informacion sin duda obedecia
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al afan, entonces considerado necesario, de distinguir la intervencién penal de la

proteccional.

La creacion del Centro de Admision y Derivacion (CAD) en la Ciudad de Buenos
Aires en el afio 2012 (Res. SENNAF 927/2012), constituyé una herramienta de
articulacion importante con el sistema de proteccion. Alrededor de 3000
adolescentes ingresan al CAD cada afo, de los cuales solo el 30 por ciento se
deriva a un dispositivo penal juvenil (UNICEF-SENNAF 2015:141-142). EI 70 por
ciento de los adolescentes que son aprehendidos por las fuerzas de seguridad en la
Ciudad de Buenos Aires no requieren medidas penales, aunque si puedan requerir
intervenciones por parte del sistema de proteccion (UNICEF-SENNAF, 2015:146-
148).

El COFENAF evaltua favorablemente la experiencia del CAD en la Ciudad de Buenos
Aires y el Acta COFENAF junio 2016 compromete a las provincias a evaluar la
viabilidad de un dispositivo especializado para la recepcion, evaluacién y pronta
derivacién de la totalidad de nifias, nifios y adolescentes aprehendidos por la
presunta comision de un delito, y sefala las caracteristicas basicas del CAD
(interministerial, evitar el alojamiento en comisarias, no convivencial, abordaje
integral de la situacion del adolescente, diferenciar los casos que deben ser
derivados al sistema penal juvenil de aquellos que debe atender el sistema de
proteccion). A la vez que mediante la Resolucion SENNAF 103/2017 se crea en el
ambito de la DiNAI el Programa Nacional de Creacion y Fortalecimiento de CADs,
cuya finalidad es brindar asistencia técnica y financiera para la creacion,
fortalecimiento e implementacién de ese dispositivo en las provincias que lo

requieran®,

El CAD es un dispositivo estratégico para la relacion con el sistema de proteccion,
pero no agota, desde luego, el universo de interacciones posibles entre los dos
sistemas. Podemos identificar al menos tres areas de interaccion entre el sistema
proteccional de los derechos de los nifios y el sistema penal. Un primer nivel es la
prevencion general, tal como la concibe las directrices de Riad: a través de la familia
(la sociedad tiene la obligacion de ayudar a la familia a cuidar y proteger al nifio y
asegurar su bienestar —Parr. 12), de la educacion (fomentar el respeto de la
identidad propia y de las caracteristicas culturales del nifio, de los valores sociales

del pais en que vive el nifio, de las civilizaciones diferentes de la suya y de los

19 Durante el afio 2017 la SENNAF transfirié a provincias aproximadamente 38 millones de pesos por

proyectos de CADs.
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derechos humanos vy libertades fundamentales Parr. 21, a), de la comunidad
(deberan establecerse servicios y programas de caracter comunitario, o fortalecerse
los ya existentes, que respondan a las necesidades, problemas, intereses e
inquietudes especiales de los jovenes... --Parr. 32), los medios de comunicacion
(debera alentarse a los medios de comunicacién a que garanticen que los jévenes
tengan acceso a informacion... --Péarr. 40) y la politica social (los organismos
gubernamentales deberan dar elevada prioridad a los planes y programas dedicados
a los jovenes y suministrar fondos y recursos de otro tipo para prestar servicios

eficaces... --Parr. 45).

El segundo nivel lo constituye una solucion temprana a la captacion del adolescente
por el sistema penal, del tipo de la que constituye el CAD en la Ciudad de Buenos
Aires (sin perjuicio de las soluciones que se adapten a otras realidades
jurisdiccionales). Como hemos sefalado, el 70 por ciento de los adolescentes que
ingresan al CAD egresan de él sin una medida penal, y eventualmente con una
medida de proteccion. Podria ser visto como un llamado al sistema de proteccion

ante el primer indicio de necesidad de intervencion directa.

El tercer nivel de interaccion entre los sistemas de proteccion y penal juvenil lo
constituye el egreso de los dispositivos penales juveniles hacia las instituciones de la
comunidad -tal como lo ilustra el Cuadro 28- donde se trata de asegurar las
condiciones de egreso en la integracion a la comunidad. Esto debe tenerse en
cuenta en general, y muy particularmente cuando se aplican medidas no privativas
de libertad, porque el adolescente esta sujeto a imposiciones de cumplimiento, pero
requiere encontrar un lugar en la comunidad (La participacién de la sociedad debe
alentarse pues constituye un recurso fundamental y uno de los factores mas
importantes para fortalecer los vinculos entre los delincuentes sometidos a medidas
no privativas de la libertad y sus familias y la comunidad. Debera complementar la
accion de la administracion de la justicia penal. La participacion de la sociedad sera
considerada una oportunidad para que los miembros de la comunidad contribuyan a

su proteccion. Reglas de Tokio 171y 17.2).

Al respecto, la inclusién de los dispositivos penales juveniles bajo la orbita de
competencias y funciones de las areas de nifiez, es decir en el marco del sistema de
proteccion de derechos, se justifica plenamente a fin de asegurar las intervenciones
tempranas en los primeros niveles de prevencion. Esta perspectiva complementaria

entre ambos sistemas es considerada en la totalidad de las Actas del COFENAF.
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5.7.- El sistema de produccidon de informacion

Desde el inicio de sus reuniones, el COFENAF recepto la preocupacion por la
produccion de datos utiles para el disefio de la politica publica. ElI primer
relevamiento de los dispositivos penales juveniles se acordé en una sus primeras
reuniones, y en otra posterior se resolvid su publicacién. Uno de los componentes
del relevamiento de 2007 incluia el desarrollo de un sistema informatico denominado
Sistema nacional de relevamiento de efectores del sistema penal de jéovenes (SNR
ESPEJO), cuyo desarrollo y financiacién asumié UNICEF. Ese sistema suponia una
terminal en cada dispositivo identificado, que enviaba los datos a un concentrador
provincial y de alli al central, que se encontraba en la SENNAF. El sistema fue
desarrollado pero su implementacion a nivel provincial se encontré con una serie de
obstaculos técnicos. Hacia mediados de 2011 todavia parecia viable, por eso el Acta
COFENAF may 2011, en su punto 2, establece la mejora del conjunto del sistema a
través de la actualizacion del relevamiento en el transcurso del afio 2011 (que

efectivamente se hizo), y

La integracion de cada circuito provincial (el conjunto de establecimientos y
programas) al sistema Nacional de Relevamiento de Efectores del Sistema
Penal Juvenil (SNR ESPEJO), con el objeto de contar con informacion basica,
pertinente y actualizada, que permita establecer hacia el futuro lineamientos
de planificacion y evaluacion de politicas cada vez mas precisas (Acta
COFENAF may 2011, 2.b.)

A comienzos de 2012 se pone en marcha el Sistema Integrado de Informacion sobre
Politicas Publicas de Nifiez, Adolescencia y Familia (SIIPNAF) creado por la
Resolucion MDS 4139/2011 en el ambito de la SENNAF. Esta Resolucion se
encuadra en lo dispuesto por el Art. 44 de la Ley N° 26061, que establece entre las
funciones de la SENNAF organizar un sistema de informacién Unico y
descentralizado que incluya indicadores para el monitoreo, evaluacion y control de
las politicas y programas de nifiez, adolescencia y Familia. EI Consejo Federal, en

sucesivas reuniones, convalidé el desarrollo e implementacion del SIPNAF**,

El Centro de Admisién y Derivacion (CAD) también es considerado por el Consejo
como un recurso de informacion pertinente para el area: Centraliza la informacion

compartida con los dérganos jurisdiccionales y asegura el cumplimiento de sus

141 actualmente el SIIPNAF se encuentra suspendido debido a que el Ministerio de Modernizacion se

halla reorganizando los sistemas de informacién del Estado Nacional.
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disposiciones (Acta COFENAF jun 2016, 2.h.-), razon por la cual acepta evaluar su

viabilidad en cada provincia.

Mediante la Resolucion SENNAF 821/2017 se crea en la DiNAI el Programa
Nacional de Monitoreo Institucional de los Dispositivos Penales Juveniles, que tiene
como objetivo crear un sistema de monitoreo institucional de caracter permanente y
especializado sobre politicas publicas destinadas a la proteccion de los derechos de
los adolescentes infractores y presuntos infractores de la ley penal de todas las
jurisdicciones del territorio nacional. Este programa busca generar informacién (til
para la formulacion e implementacion de estrategias de adecuacion de los
dispositivos penales juveniles a los estandares nacionales e internacionales

vigentes.

5.8.- El proyecto de Ley Penal Juvenil acorde a los estandares de proteccion de
derechos.

Apenas seis meses después de su creacion, el COFENAF envié una nota al Senado
solicitando que se promueva el tratamiento en esa Camara de un Proyecto de ley
gue derogue el Régimen Penal de la Minoridad sustituyéndolo por una legislacion
acorde a la Constitucion Nacional y que recepte los principios de la responsabilidad
penal juvenil. (Nota 438-07 Bis del 22 jun 2007, en UNICEF-SENNAF-UNTREF
2008:78). El Consejo entendia que el Régimen vigente, tributario de la derogada ley
10903 e impregnado de la doctrina de la situacion irregular, tiene un impacto
negativo para los derechos de las nifias, nifilos y adolescentes.

En su Declaracion de noviembre 2008, el COFENAF se refiere a esta Nota como un
pronunciamiento sobre la necesidad de avanzar en un proceso de reforma y/o
derogacion del actual réegimen penal de la minoridad, en la perspectiva de consagrar
un sistema de responsabilidad penal juvenil respetuoso de los derechos de los
adolescentes.

En el Acta COFENAF oct 2014, el Consejo acord6 los contenidos insoslayables de
una nueva Ley Penal Juvenil. El Acta aborda el principio de especialidad de este

modo:

El principio fundamental del disefio del sistema deberé garantizar que el
adolescente imputado de un delito no serd sometido a una consecuencia igual

0 Mas gravosa que la que le corresponde a un adulto.
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(...) se debe garantizar siempre un régimen de ejecucion especializado y
diferenciado del que se aplica a adultos, independientemente de que la
culminacion de la medida se produzca con posterioridad a haber alcanzado la

mayoria de edad.
En cuanto a la edad minima de punibilidad, dice que

es necesaria para determinar con claridad la condicion juridica de los que se
encuentren por debajo de aquella. Cuando las condiciones asi lo requieran,
estos sujetos seran destinatarios de medidas de proteccién, por intermedio de
los organismos administrativos y judiciales especializados. La determinacion
de la edad minima debera contemplar los parametros fijados por el Comité de
los Derechos del Nifio de Naciones Unidas en su Observacion General N° 10
del afio 2007.

La Observacion General 10 del Comité de los Derechos del Nifio (Parr. 30), dispone
gue esa edad minima no pueda ser inferior a los 12 afios. Alienta a los Estados que
la tengan por debajo de los 14 afios a llevarla hasta esta edad y a los que la tengan
por encima de los 14 afios, a no cejar en los esfuerzos por elevarla. Insta a los

Estados cuya edad minima sea de 16 afios a no reducirla.

En su Acta COFENAF jul 2015, el Consejo establece contenidos minimos de una
nueva ley penal juvenil, precisando los enunciados en el acta anterior: La edad de
punibilidad no podra establecerse por debajo de los 16 afios, por el principio de
progresividad y no regresividad de los derechos, y los adolescentes punibles
contaran, como minimo, con las mismas garantias procesales que los adultos*
(puntos 1. y 2.). Insiste en resguardar la especializacién hasta la etapa de ejecucion
penal incluida y agrega la prevision de la Observacion General 10 (OG10) del
Comité de los Derechos del Nifio, de modo de permitir la determinacion de la pena

hasta los 21 afios de edad'®®

, haciendo posible una intervencion estatal mas
prolongada en términos de restablecimiento de derechos. Y a continuacién agrega
algunas precisiones: Mantener la eximicion de pena a partir de la conducta que
tuvieran luego del delito, ya que el fin de la pena no es retributivo sino resocializador

(Punto 3).

42 proceso penal, defensor, intervencion del fiscal, fundamentacion de las resoluciones, control de
medidas cautelares, recurso y revisién por érgano superior.

143 0G10, Parr. 38 (...) EI Comité observa con reconocimiento que algunos Estados Partes permiten
la aplicacion de las normas y los reglamentos de la justicia de nifios, nifias y adolescentes a personas
gue tienen 18 afios 0 mas, por lo general hasta los 21 afios, bien sea como norma general o como
excepcion.
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Esta previsién se sostiene en la concepcién de la intervencién técnica que hemos
expuesto antes (5.3.-), en la medida en que el trabajo con el adolescente -en el
dispositivo en el que se encuentre-, se estructura en relacién a su derecho a la
participacion. El eje socioeducativo, que es la base sobre la que realiza el plan de
trabajo con el adolescente, debe disefarse y llevarse a cabo en torno de sus
necesidades y posibilidades. La ampliacion de las capacidades de los equipos de
intervencién en esta materia prepara el terreno para la propuesta de Ley Penal
Juvenil del COFENAF.

Procura considerar la remision y la suspension del juicio a prueba, con contenidos
especificos en la reparacion del dafio y la participacién de la victima, y medidas

alternativas como la mediacion, conciliacion, reparacion (...) (justicia restaurativa).

Hemos desarrollado este punto en las alternativas al proceso penal para mostrar que
en la experiencia de la practica judicial en materia penal juvenil tiene un cierto grado
de variedad y desarrollo que tornaria viable la implementacién nacional de este
principio, y que también en este caso se cuenta con una extendida experiencia en

diversas jurisdicciones del pais.

El Consejo promueve una escala penal atenuada (punto 6), un maximo de duracién
de la medida (punto 7) y prescribe establecer taxativamente las medidas a aplicarse
en relacibn a los hechos tipificados por los cuales son sospechados de
responsabilidad penal (punto 8). Entendemos que esta prescripcion taxativa procura
reducir el margen de arbitrariedad judicial, y en este sentido opera como una
garantia: impediria que se tome con el adolescente una medida mas gravosa que la

que le corresponderia por el delito cuya comisién se presume**.

El punto 9 propone aplicar medidas de restriccion de derechos que pueden ir desde
la libertad asistida o vigilada (supervisién y monitoreo), asi como otras medidas que
impliquen obligaciones de cumplimiento efectivo o prohibiciones, hasta la internacion

de régimen cerrado, semiabierto o abierto.

La enumeracion de medidas propuestas corresponde en general, con la tipificacion
de dispositivos que se utiliza desde el primer relevamiento en 2007. Siguiendo estos

contenidos minimos, la nueva norma podria funcionar con la estructura institucional

1% Pero podria impedir al juez tomar una medida menos restrictiva que la que corresponderia —cosa

que sin dudas sucede frecuentemente en la practica judicial- y tornarse en un obstéculo para la
adopcion de medidas mas leves para los delitos mas graves, en consideracion a la situacion personal
del adolescente imputado. El texto de la norma debiera cuidar este detalle, que el COFENAF no ha
previsto.
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gue realmente existe en el pais y no con instituciones que deban crearse ex nihilo.
Nuestra historia legal esta plagada de leyes que no pueden aplicarse porque no se

crean las instituciones que preveia su texto®.

El punto presenta algunas
imprecisiones en cuanto a los dispositivos para una eventual internacién, porque
hasta el momento ningln documento habia tipificado una internacién en régimen
abierto, pero puede entenderse en un sentido amplio en el sentido de no restringir
las posibilidades a los medios actualmente disponibles. Efectivamente, podrian
disefiarse en el futuro dispositivos penales juveniles con caracteristicas diferentes a

las actuales.

Finalmente, el Acta COFENAF ago 2017 es una Propuesta para un proyecto de ley
sobre Régimen Penal Juvenil y adecuacion de los dispositivos especializados.
Manifiesta que se ha alcanzado una propuesta de consenso mediante sucesivas
rondas de consultas previas, en la que se ha procurado receptar la mejor
experiencia normativa de los Estados provinciales. Los consejeros entienden que

superando el Régimen Penal de la Minoridad

receptan lo resuelto por la Corte Interamericana de Derechos Humanos en el
Caso Mendoza (14/03/2013), que en su parte resolutiva establece que “El
Estado deberd ajustar su marco legal a los estandares internacionales
sefialados anteriormente en materia de justicia penal juvenil, y disefar e
implementar politicas publicas (...) para la prevencion de la delincuencia
juvenil a través de programas y servicios eficaces que favorezcan el
desarrollo integral de los nifios, nifias y adolescentes”. (Acta COFENAF ago
2017)

Este parrafo es elocuente acerca de la variacion en la concepcién de las relaciones
entre el sistema penal y de proteccion. Las primeras actas marcaban una necesidad
de distinguir claramente los dos sistemas, tratando de asegurar sobre todo las
garantias del proceso que, como vimos, no eran tan claras en el sistema tutelar
clasico. En esta ultima Acta, en la que propone un nuevo Régimen, el Consejo
entiende que el sistema penal debe tener relaciones concretas con el sistema de

proteccion porque —sugiere- esa es la mejor experiencia de los Estados provinciales.

%% para no buscar un ejemplo més lejano, el Defensor de los Derechos del Nifio que crea la 26061,

gue a 12 afios vista de la sancion de la norma todavia no se ha establecido. Y puede pensarse que
hoy se discute su designacion y puesta en marcha porque existen las otras dos instituciones -
SENNAF y COFENAF- que se montaron sobre estructuras institucionales existentes (edificios,
personal, presupuesto, etc.)
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El Proyecto de Régimen Penal Juvenil aprobado por el COFENAF busca ordenarse
en funcidn de los lineamientos del derecho internacional de los derechos humanos y
con la realidad institucional que se ha ido gestando a partir de la sancién de la ley de

proteccion de derechos de nifias, nifios y adolescentes.

Hace referencia explicita al modelo socioeducativo de la intervencion en materia
penal juvenil, y reconoce —y busca mejorar- aspectos positivos de la legislacion
vigente (edad minima de punibilidad, posibilidad de absolucion si la pena no resulta
necesaria, y la cesura entre la declaracion de responsabilidad y el establecimiento

de la pena).

La edad minima de punibilidad (Arts. 1.- y 4.-) en los 16 afios respeta el principio de
no regresividad en materia de derechos humanos y el conjunto de estandares
internacionales en la materia’*®. La propuesta distingue también la inimputabilidad
(Art. 3.-) por inmadurez (que se asimila a las previsiones del articulo 34 del Cdodigo
Penal, ligada a la falta de comprension de la criminalidad o la incapacidad para
dirigir la propia conducta), de la responsabilidad penal (la capacidad de culpabilidad),
gue supone una maduracion y comprension suficiente de la criminalidad de los
actos. La punibilidad esta ligada a criterios de politica criminal, la inimputabilidad a la
inmadurez del sujeto. La propuesta excluye de punibilidad a los adolescentes por
delitos cuya pena no supere los tres afios de prision (el RPM fijaba ese limite en los

dos afios).

También incluye la finalidad del régimen, que define como Socioeducativo (Art. 6.-),

ya considerado en varias oportunidades por el COFENAF (5.3.-).

El Art. 12.- regula la intervencién del sistema de proteccion, y del Art. 13 al 22 se
regulan las medidas, con la posibilidad de la extincion de la accion por aplicacion de
soluciones alternativas de conflictos y de acciones restaurativas. La propuesta tiene
en cuenta lo que hemos sefialado en el capitulo 4. muchas provincias han
desarrollado sistemas procesales y leyes organicas adecuadas a la normativa
internacional, y cuentan con un menu de medidas apropiadas para su aplicacion. El
Consejo prefiere ser muy cuidadoso acerca de no invadir aspectos procesales con la

propuesta de ley nacional. Por otra parte, también ha tenido en cuenta los

16 La edad no debe fijarse a edades muy tempranas (Reglas de Beijing, Regla 4). EI Comité de los

Derechos del Nifio ha dicho que no debe fijarse por debajo de los 12 afios y que una edad adecuada
es entre 14 y 16 afios. Sostuvo que los paises deben tender a subirla (Observacién General n° 10,
parr. 30 y 32.) En su Observacion General n° 20, Sobre la efectividad de los derechos del nifio
durante la adolescencia, el Comité se mostré gravemente preocupado por el nimero de Estados que
tratan de reducir la edad de responsabilidad penal, y exhort6 a los Estados a que mantengan la
mayoria de edad penal a los 18 afios. (OG20 pérr. 88).
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dispositivos con los que efectivamente cuentan las provincias para ejecutar las

medidas previstas®®’.

La propuesta ha optado por mantener la referencia general al Cédigo Penal (como
hace el RPM) pero con algunas excepciones basadas en el principio de
especialidad: mantuvo los requisitos para la imposicién de penas (declaracion de
responsabilidad, supervision de la medida) pero extendié hasta los veintiin afos la
edad hasta la cual puede supervisarse el joven para decidir la aplicacion o no de
pena. En este punto ha tenido en cuenta la experiencia acumulada en la aplicacion
del RPM, ya que este desacople entre la declaracion de responsabilidad y la
imposicion de la pena (Cesura del juicio, Art. 4.1 del RPM), frecuentemente conduce
a la aplicacion de penas mas bajas o a la absolucion, en funcion de la amplitud de
elementos con los que cuenta el juez (y el joven y la comunidad) para valorar la
efectiva necesidad de la imposicion de pena. La extensiéon desde los 18 a los 21
afos -para la fijacion de la pena- procede ante el pedido del joven, en funcién de los

principios de interés superior y de ser escuchado)

En funcion del principio del interés superior del nifio, esta extension sélo procede
ante el pedido del joven. También se ha receptado la obligatoriedad de reduccién de
penas (CSJN, Fallo Maldonado); sostenida también por la Corte Interamericana de
Derechos Humanos*®. La férmula se mantiene en relacién a la pena de la tentativa:
de un tercio del minimo y la mitad del maximo. Respecto al minimo, el juez puede
graduar la pena en funcién de la culpabilidad, por debajo de la escala. Por otra parte,
establece un limite maximo de pena en los diez afios**. Prohibe expresamente la
aplicacion de prisién perpetua'®. La propuesta incluye medidas disciplinarias, que
tienen un contenido de reproche menor que el de las penas y son apropiadas al
régimen penal juvenil. También prohibe la aplicacion de sanciones privativas o

restrictivas de la libertad para las faltas o infracciones contravencionales™. La

4" De acuerdo al Gltimo relevamiento de los dispositivos penales juveniles, existen en el pais

veintiséis (26) programas de supervisidn en territorio que trabajan con 2915 adolescentes (el 74,6%
del total); treinta y un establecimientos (31) de restriccion de libertad que albergan 122 adolescentes
(3,1%,), y sesenta y un (61) establecimientos de privacion de libertad que albergan 871 adolescentes
(22,3%) (SENNAF-UNICEF 2015:13-14).

198 Caso Mendoza y Otros vs. Argentina. Sentencia de 14 de mayo de 2013 (Excepciones
Preliminares, Fondo y Reparaciones)

19912 propuesta mantiene también la referencia al Codigo Penal, que establece las penas para cada
delito, pero con los limites sefialados.

1%0 E| Comité de los Derechos del nifio hace hincapié en la necesidad de prohibir la pena de muerte y
la cadena perpetua para toda persona declarada culpable de un delito cometido cuando era menor de
18 afios (Observacion General 20, parr..88).

151 | a definicion de las faltas es atribucion provincial, pero la regulacion de medidas privativas de la
libertad corresponde al Estado nacional. Este aspecto es muy importante porque muchas veces las
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extension del régimen hasta los 21 afios procura sostener los procesos

152

socioeducativos en el area especializada™, evitando el traslado prematuro (a los 18

afos) al sistema penal de adultos.

Por dltimo, de un modo coherente con la argumentacion que hemos venido
siguiendo en este trabajo, los érganos encargados de la aplicacion de la ley son los

organismos de proteccion de los derechos del nifio.

Se han formulado algunas observaciones sobre esta propuesta (Morlachetti, A;
2017). Se sefala que existen algunas falencias en la institucionalidad y la oferta
programatica de algunas provincias y, en ese caso; el marco nacional deberia ser
una referencia en cuanto al horizonte a alcanzar en cuanto a procesos, programas e
instituciones para todas las provincias, para avanzar hacia un régimen que cumpla
plenamente con los propositos y principios consagrados en la Constitucion y las
convenciones. En funcién de esto, el autor sugiere instar a la adopciéon de algunos
mecanismos (férmulas o clausulas temporarias, por ejemplo) que sin invadir las
competencias provinciales, avance mas decididamente en el sentido de los
estandares aceptados en la materia, mediante referencias concretas para
homogeneizar las legislaciones procesales y las respuestas institucionales®*. Las
areas del proyecto que el autor mira con cuidado estan referidas a algunos puntos
sensibles. Para el abordaje de los no punibles y punibles en situaciéon de
vulnerabilidad, sugiere establecer algunas pautas minimas de instrumentacion de
esa remision, en torno a evitar las formas encubiertas de privacion de libertad. Sobre
la especializacion del sistema, entiende que seria necesario establecer plazos para
gue las provincias puedan ir adecuandose completamente, con ayuda
presupuestaria de la Nacién, a través de clausulas transitorias. En cuanto a las
penas (que el proyecto prevé en un tercio del minimo y la mitad del maximo del
Cddigo Penal) sugiere mejorar la técnica de redaccion para eliminar dudas en

cuanto a la aplicacion. Respecto del plazo razonable para extinguir la accion penal,

violaciones a los derechos de la nifiez se producen a partir de detenciones y sanciones aplicadas
sobre la base de contravenciones, cuyas definiciones ambiguas dan lugar a detenciones arbitrarias

152 | os 21 afios de edad se corresponden con la extension de derechos de prestacion positiva
elementales que concede el Art. 658 del Cédigo Civil y Comercial. También el Comité de los
Derechos del Nifio en su Observacién General 10 observa con reconocimiento que algunos Estados
Partes permiten la aplicacién de las normas y los reglamentos de la justicia de menores a personas
gue tienen 18 afios o mas, por lo general hasta los 21 afios, bien sea como norma general o como
excepcion.

153 | a DiNAI tiene previsto, teniendo en cuenta estas observaciones, presentar al COFENAF para su
tratamiento durante el afio 2018 un modelo de ley procesal penal juvenil, para que, una vez aceptado
por el Consejo, las autoridades provinciales puedan trabajar sobre él y enviar una propuesta propia a
sus correspondientes legislaturas. Por regla general, este modelo puede —como las leyes nacionales-
establecer estdndares minimos, que las provincias pueden mejorar, pero no descender.
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también recomienda establecer un maximo homogéneo para todo el pais. Propone
gue los supuestos en que se aplique la prision preventiva sean mas exigentes que
para el caso de los adultos y establecer un plazo méaximo, entre las observaciones

mas importantes.

Esta puntualizacion pretende mostrar que el proyecto del COFENAF no es un
modelo terminado en cuanto a la especializacion y podria ajustarse aun mas a los
estandares vigentes, cuestion que puede plantearse cuando alcance estado
parlamentario. En todo caso, esta propuesta recoge la experiencia de afos y es el
producto mas consensuado y trascendente que han alcanzado las instituciones de
infancia y adolescencia hasta el presente con respecto a la realizacion del principio

de especialidad en materia penal juvenil.

Conclusiones

Desde su creacién hasta la actualidad, el Consejo Federal ha vehiculizado una serie
de iniciativas y definiciones que fueron trazando un progreso cierto hacia la
especializacion del sistema penal juvenil, particularmente en relacion a los
dispositivos que dependen de los poderes administradores y a las definiciones
centrales de los modos de intervencion. Hemos verificado, a traves de ciertos datos
tomados en diferentes momentos, algunos indicadores significativos de
progresividad del sistema; tales como la sensible reduccién de la cantidad de
establecimientos en areas no especializadas y de la cantidad de adolescentes
privados de libertad en el total de establecimientos existentes. También hemos
constatado una mayor preocupaciéon por la accesibilidad a derechos de los
adolescentes incluidos en los dispositivos, aunque los indicadores con los que
debiéramos captar las modulaciones del sistema no son aun suficientemente
consistentes. Esto es parte de las mejoras pendientes en cuanto a los datos que

debieran relevarse.

También hemos verificado definiciones concretas en cuanto a la naturaleza de la
intervencion técnica en materia penal juvenil, que tienen respecto del Principio de
Especializacion un valor fundante; ya que el paradigma tutelar no reconocia ningun
rasgo caracteristico en el abordaje de los adolescentes infractores (salvo algunas
particularidades propias del proceso judicial, que seguramente incidian en el
abordaje de los organismos administrativos, pero que no se encontraban

establecidos institucionalmente). Estas definiciones del COFENAF son un punto de
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referencia importante en cuanto a lo que debe ser exigido a los circuitos penales

juveniles provinciales.

El Consejo Federal también ha producido una serie de pasos de consenso -que
comenzaron en sus primeras reuniones y culminaron con una propuesta de Ley
Penal Juvenil coherente con la trayectoria del organismo- a través de diferentes
gestiones en los Estados Provinciales y en el Estado Nacional. Es cierto que esto no
es suficiente para que la iniciativa alcance estado parlamentario; pero, en tanto se
trata de una iniciativa del conjunto de las areas especializadas, constituye una
propuesta que en condiciones normales no podria ser desconsiderada por el

parlamento nacional al momento de tratar una ley de responsabilidad penal juvenil.

Estos acuerdos del Consejo Federal han constituido una via institucional muy
importante para consolidar avances ciertos en el sistema en cuanto al Principio de
Especializacién, y son una consecuencia directa de la creaciéon del organismo

originado en la Ley de Proteccién Integral de Derechos.
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CONCLUSIONES FINALES

En el desarrollo del trabajo nos propusimos indagar el modo en que los estandares
de derechos humanos adoptados por el pais e integrados a su orden normativo,
incidieron en el sistema penal juvenil argentino. En particular, buscamos describir la
incidencia de la Ley de Proteccion Integral de Derechos de Nifas, Nifios y
Adolescentes (L. 26061), sobre todo a través de los organismos creados por ella.

La teoria de los derechos humanos nos proveyd dos elementos importantes para
este andlisis. Por una parte, el conjunto de estandares -expresados en términos de
principios- que conforman la base de la normativa aplicable a los adolescentes
infractores y presuntos infractores de la ley penal. Este conjunto lo integran todas las
garantias penales -sustantivas y procesales- que corresponden a cualquier
ciudadano, mas el conjunto de principios y garantias aplicables a los nifios y
adolescentes en virtud de su periodo de desarrollo vital. Describimos ese conjunto
de estandares para luego realizar una sintesis en el Principio de Especialidad. En
segundo término, nos permitid explorar el modo en que el Principio de Especialidad
se traduce en decisiones politicas concretas; es decir, la respuesta estatal en torno

al derecho del adolescente infractor a recibir un trato especializado.

Al comienzo del estudio nos propusimos seguir el derrotero de las practicas
estatales dirigidas a los adolescentes infractores que se llevaron a cabo en nuestro
pais. Ha sido un arduo trabajo separar ese enfoque del contexto sociocultural en el
gue se entendia la constitucién del Estado (sobre todo de la accién politica, que es
un resorte del poder administrador) y de otro conjunto de politicas destinadas a la
nifiez y la adolescencia en general. Los periodos mas alejados de nuestro tiempo
presentan la ventaja de su objetivizacion, ya que han sido objeto de una multitud de
estudios en diferentes areas del saber, y los investigadores suelen estar de acuerdo
en algunos puntos de vista béasicos (condiciones de gobernabilidad, contexto
cultural, etc.) A medida que nos acercamos a nuestro tiempo, vamos perdiendo la
comodidad del consenso sobre la perspectiva histdrica y comienzan a cobrar relieve
las posiciones en las que nos reconocemos como actores de la realidad politica.
Como no podria ser de otro modo, esas posiciones no son exclusivamente
cognoscitivas, sino politicas; lo que implica también entenderse con la serie de
aceptaciones y rechazos en los que nos sentimos reconocidos, o donde no

queremaos reconocernos.

En ese marco complejo encontramos una linea argumental cuyo principio se anuda

en los momentos fundantes del periodo conservador que hoy denominamos de
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Organizacion Nacional, y su perspectiva respecto de la nifiez y la adolescencia. El
recorrido histérico nos posibilité captar las tensiones determinantes en la respuesta
estatal a la adolescencia no normalizada. Antes de la organizacion nacional, el
destino de los sujetos no normalizados -adolescentes y adultos- era la milicia. La Ley
de Patronato inicia la tradicion tutelar del Estado sobre los nifios en estado de
abandono moral o material. La norma pretendia una suerte de segunda instancia en
el proceso de normalizacibn que eventualmente habia fallado en la primera
instancia, el ambito familiar. La internacion como medida generalizada era concebida
como un resguardo frente a los peligros de la prematura exposicién a la vida publica,
no como una afectacion retributiva de derechos basicos. EI Codigo Penal,
sancionado en la misma época, reservaba un apartado para los menores: el menor
podia ser considerado un delincuente, con alguna consideracién a su edad en

cuanto a la aplicacion de la pena.

La revision de estas practicas institucionales comenzo6 temprana, aunque tibiamente,
con el movimiento de despenalizacion concomitante al periodo de instalacion del
Estado de Bienestar. En el afio 1954 se sanciond una norma especial (L. 14394)
para los menores que cometieran actos antijuridicos, lo que significaba que se los
considerara, antes que autores de un delito, personas (ciudadanos) que necesitaban
proteccion por parte del Estado. Hemos identificado en este punto el esbozo del
Principio de especializacion, en la medida en que la respuesta estatal acentuaba la
condicion de adolescente por sobre la infraccion cometida, y percibia como
inadecuada para los adolescentes la respuesta exclusivamente penal. Sin embargo,
la naturaleza de la tutela del Estado sobre la nifiez —regida por la Ley de Patronato

de 1919- no fue cuestionada durante el periodo.

La etapa que denominamos neoliberalismo retomé esa norma especial (L. 14394) y
la transformé en el Régimen Penal de la Minoridad para 1980. Un texto similar en un
contexto donde ya no existia como horizonte la expansion de derechos que suponia
la inclusion de todos en algun momento, aunque fuese futuro. El Estado neoliberal
se desentiende de la suerte los ciudadanos, naturaliza la exclusion y enfoca su
politica social en las necesidades primarias de algunos grupos. En este marco social
y politico, el RPM daba amplias facultades al juez de menores que podia, llegado el
caso, tanto absolver como aplicar la pena maxima para el delito del que se tratara;
sin poner en entredicho la naturaleza de la disposicion tutelar. Con el inicio del
periodo democrético el paradigma tutelar entr6 en tensidon con otra tendencia

contrapuesta: mientras que el Estado neoliberal sustituye las politicas universales
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por la focalizacion de las ayudas estatales, un nuevo paradigma de proteccion
integral de los derechos de la nifiez exige considerar a los nifios como sujetos de

derechos y, en consecuencia, destinatarios de politicas universales para la nifiez.

En el lapso temporal que se extiende desde la firma de la Convencidon en 1989 hasta
la actualidad, el Congreso Nacional no logré6 sancionar una ley penal juvenil
adecuada al paradigma de los derechos humanos. A partir de 2005, en el marco de
un proyecto politico que en muchas areas significo la interrupcion del programa
neoliberal imperante, las instituciones creadas por la Ley de Proteccion Integral
permitieron canalizar una serie de politicas y estrategias orientadas por el nuevo
paradigma. En ese trayecto, la aplicacion del Régimen Penal de la Minoridad fue
modulada y regulada por los tratados suscriptos por el pais, por otras leyes
sancionadas por el parlamento y las legislaturas provinciales; y por la jurisprudencia
de la Corte Suprema, que limitd6 taxativamente la aplicacion de las penas
establecidas en el Codigo Penal. Todo esto no hace menos necesaria una nueva ley
de responsabilidad penal juvenil, pero sin duda tiende a preparar los instrumentos
gue necesitara su aplicaciéon. Si la propuesta de proyecto de Ley Penal Juvenil del
Consejo Federal se sancionara hoy, se aplicaria mediante las mismas instituciones

gue funcionan en la actualidad.

Hemos abordado el delito adolescente desde la perspectiva de un problema publico.
Mas alla de las representaciones sociales y sus concomitantes cargas afectivas; los
datos sefialan que, aun en sus periodos de mayor expansion, no ha constituido
jamas una amenaza cierta para la seguridad publica ni justifica la alarma social que
usualmente lo rodea cuando es tomado por los medios de comunicacion masiva. El
fendmeno se mantiene estable en comparacion con el universo de delitos captados
por las agencias de control social duro y tiende a decrecer en periodos donde se
expande el sistema de proteccion de derechos de la nifiez y demas politicas

sociales.

A la vez que los datos disponibles sobre el sistema penal juvenil indican que se
produjeron avances concretos en la ampliacién de la intervencién de las areas
especializadas, y una concomitante retraccion de otras agencias -las policias y los
servicios penitenciarios-. Asimismo, se verifica una disminucion de la aplicacién de la
medida de privacion de libertad, la afectacion legal de derechos mas grave que el
RPM prevé para los adolescentes. Esa disminucion refiere tanto a su frecuencia

como a su duracion: se aplica a menos adolescentes y por periodos mas breves.
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Otro hallazgo importante en nuestro recorrido es la magnitud del sistema penal
juvenil en la actualidad: no es demasiado grande y la cantidad de adolescentes
sobre los que recae la medida de privacion de libertad es relativamente baja. La
relacion entre las medidas de la privacién de libertad y de seguimiento en territorio
es muy favorable para esta Ultima, y pueden desarrollarse las condiciones para
ampliarla mas aun. Esto es un imperativo de la Convencion y demas documentos
internacionales sobre la materia: todo el sistema debiera encaminarse hacia la

superacion mas completa posible de la medida de privacion de libertad.

El hecho de que una significativa proporcion del delito adolescente esté ligado a
estrategias de supervivencia, conduce a la misma conclusion que los estandares de
derechos humanos prescriben para la prevencion del delito adolescente: depende de
la oportuna satisfacciéon de sus derechos fundamentales. En dltimo término, de la

eficacia del sistema de proteccién de los derechos de nifias, nifios y adolescentes.

La edad minima de punibilidad penal suele concentrar todos los debates en la
materia; o por lo menos, no puede establecerse el debate sin que se la considere.
Tanto del estudio del problema publico del delito adolescente como del recorrido
realizado por el Consejo Federal, se desprende que la baja de la edad de punibilidad
no resulta aceptable. Tampoco avalan esa posibilidad los compromisos
internacionales asumidos por el Estado; como asi tampoco puede argumentarse la
falta de garantias de los menores de dieciséis afios: el debido proceso rige (debe
regir) en cualquier procedimiento, no sélo en el derecho penal (Beloff, M; 2016:31-
32).

Subsiste empero, la necesidad de una reforma legal que limite las eventuales
arbitrariedades e induzca las mejores respuestas posibles. Esto requiere no sélo una
adecuacion de la ley de fondo —que nunca es suficiente per se- sino una mejora de
la calidad institucional de las organizaciones y dispositivos que ejecutan las normas

y controlan los procesos.

El Consejo Federal, en tanto instancia de articulacion de las politicas federales, hizo
foco en uno de los puntos mas graves respecto de la vulneracion de derechos que
tiene el sistema, que son los adolescentes detenidos en comisarias y dependencias
de los servicios penitenciarios. En esta materia se han conseguido avances
significativos, aunque persiste un nucleo duro contra el cual parece haber disminuido

la potencia inicial.
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El COFENAF también ha buscado reconfigurar la concepcion de intervencion técnica
en materia penal juvenil, en el marco que denomina accesibilidad de derechos.
Procuro instalar una concepcion de trabajo centrada en el ejercicio de derechos y de
responsabilidades en la interaccion con los pares, la familia y la comunidad, para
superar una nocién del trabajo con el adolescente infractor consistente en una
especie de psicoterapia compulsiva en un contexto institucional desprovisto de
actividades significativas. La intervencién técnica asi concebida plantea diferentes
niveles de articulacién con el sistema de proteccion de derechos para prevenir el
delito ligado a estrategias de supervivencia y problematicas de salud mental; trabajar
en pos de la restitucion de derechos durante el cumplimiento de la medida penal,

fortalecer el egreso del adolescente del sistema penal y evitar su reingreso.

Este desarrollo de la intervencion técnica otorga fundamento a la premisa de
conservar el sistema penal juvenil en el ambito de los organismos de proteccién de
derechos de la nifilez. Nos hemos servido de algunos indicios para conjeturar
avances en este sentido, por lo menos en lo que hace a la sensibilidad de los
operadores sobre el tema. Es claro que en esta materia se requiere un esfuerzo
sostenido de mejora de la calidad institucional, y esto no adquiri6 aun la fuerza
necesaria. Esta mejora debe ser concebida en el contexto de las politicas
universales para la nifiez, del sistema de proteccién de derechos en general, del cual

—ya hemos insistido- el sistema penal juvenil es parte integrante.

Como sefnalaramos en el Capitulo 5, una preocupacion que atraviesa toda la historia
del Consejo Federal hasta la actualidad es la modificacién de la ley de fondo; la
misma se reflejé en acciones que van desde su primera peticion al Senado hasta la
elaboracién de una propuesta receptiva de los avances conseguidos, atenta a la
realidad institucional del pais. La propuesta para el proyecto de ley penal juvenil es
el producto de los sucesivos acuerdos logrados y que puntualizamos como avances

en el camino hacia la especializacion del sistema penal juvenil.

La propuesta del Consejo Federal constituye un aporte novedoso respecto de las
iniciativas parlamentarias anteriores porque se basa en experiencias y datos
concretos recogidos en todo el pais en los dltimos afios, y no exclusivamente en

concepciones sobre la funcién del Estado en la materia.

Cabe sefialar algunos desafios pendientes en torno a la realizacion del Principio de
Especializacion del sistema penal juvenil. En primer lugar, la propuesta de régimen
penal juvenil debiera ser presentada y aprobada en el Congreso Nacional. En

consecuencia, las legislaturas provinciales debieran readecuar sus leyes
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procedimentales a esa nueva norma nacional, con arreglo a su realidad institucional.
El Consejo Federal podria proponer un modelo de ley procesal, que las areas
especializadas puedan enviar a sus legislaturas para canalizar de este modo los
institutos y modalidades que se encuentran dispersos en areas no especificas de la

normativa vigente.

En segundo lugar, la politica publica analizada pone de relieve la necesidad de
contar con un sistema de informacion confiable, que sirva como insumo valido
para la formulacion, seguimiento y evaluacion de las politicas del area. Esto implica
una cierta uniformidad de las estadisticas judiciales en materia penal juvenil que
permita la comparacion y una cierta agregacion de los datos a nivel nacional. Por
ejemplo, una cierta uniformidad de los datos relativos a las causas, a los
cumplimientos de medidas, motivos de cierre de las causas, entre los mas
importantes. En lo relativo a los datos que se obtuvieron en los relevamientos, el
seguimiento periédico que realiza la Direccion Nacional para Adolescentes
Infractores a la Ley Penal en las distintas jurisdicciones indica que mantienen cierta
homogeneidad en el tiempo. Sin embargo, desde el inicio de los relevamientos se
han presentado dificultades para contar con informacion elemental. Los programas
alternativos a la privacion de libertad presentan un déficit preocupante y cronico en
cuanto a la recolecciéon de datos basicos de los adolescentes incluidos en ellos —por
ejemplo, cantidad por sexo, cantidad con DNI, datos relativos a las causas, entre
otros-. Pero ademas resulta fundamental contar con informacion indicativa de la
calidad de las intervenciones y del acceso a derechos para la evaluacion del
funcionamiento del sistema, cuestion que no se ha planteado hasta la actualidad. La
ausencia de formalidades propias de los procedimientos penales en los programas
de supervisién socava la legitimidad del dispositivo como medida penal y refuerza la
idea de que la verdadera medida penal es la internacién en establecimientos.
Reducir la aplicacion de la medida de privacion de libertad supone mejorar la
intervencion en los programas de seguimiento en territorio y, en consecuencia, estos
deben ser formalizados en sus procedimientos y regulados en sus objetivos,

acciones y metodologia de evaluacion de resultados.

En tercer lugar, resulta necesario profundizar la institucionalizacion de procesos
en los dispositivos penales juveniles. Es decir, protocolizar procedimientos
relativos a la seguridad en los centros cerrados, a la accesibilidad a derechos -tales
como salud, educacién y formacion para el trabajo- por parte de los adolescentes; y

procedimientos basicos de la intervencién técnica (proyecto de trabajo, plan de vida,
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devolucion de los informes a los adolescentes, calidad de los informes dirigidos a los
tribunales, participacion de los adolescentes en los procesos institucionales, relacion
con la comunidad, estrategias de egreso sostenible, entre otros). Por supuesto, esta
mejora de la calidad institucional de los dispositivos sélo puede producirse si es
acompafada de planes de carrera y salarios decentes para los operadores de todos

los dispositivos, en el sentido que lo indican las Reglas de Tokio**

(salvo pocas
excepciones, la mayor parte del personal que se desempefia en los dispositivos del

poder administrador en las jurisdicciones del pais, no alcanza ese estandar).

Por dltimo, y como un aporte sustancial a la mejora institucional, es necesario contar
con un sistema de capacitacion de operadores amplio y flexible, que procure
instalar una cultura de la evaluacion de los procesos institucionales y de los
resultados de las intervenciones, que traccione en el sentido de una mayor
afirmacion del Principio de Especialidad. El trabajo con los adolescentes infractores
requiere, ademas de la necesaria disposicion personal de los operadores, un
esfuerzo sostenido de aprendizaje organizacional: una integracion de saberes a
partir de la experiencia que facilite el desarrollo de conocimiento especializado. Un
sistema federal de capacitacion debe procurar el intercambio de conocimiento y
experiencias entre los operadores del sistema y desarrollar indicadores para la
evaluacion de resultados sobre su funcionamiento. No se trata de que en las
distintas jurisdicciones no se produzca conocimiento en el trabajo en los dispositivos,
sino que falta la estructura para compartirlos y desarrollarlos. Desde luego, una
mayor integracion con equipos de investigacion universitarios, interesados en el

desarrollo del sistema, es un aporte que deberia considerarse.

A lo largo de este trabajo nos hemos propuesto describir los avances del sistema
penal juvenil en cuanto a la especializacion. En el curso de esta investigacion nos
hemos encontrado con una cierta inadecuacion estructural que tiene el sistema
penal cuando recae sobre personas menores de 18 afios. Sin embargo, centrarnos
en los avances en la especializacion nos condujo desde una discusion sobre la
normativa —que siempre tiene en su trasfondo la marca del sistema de dominacion
hegemonico- hacia el modelo de intervencion (dispositivos y modos de abordaje),
gue compromete la vida de los ciudadanos -tanto sobre los que recae la medida

penal como la de quienes deben ejercerla-.

1% Reglas minimas de las Naciones Unidas sobre las medidas no privativas de la libertad: 15.3 Para

conseguir y contratar personal profesional calificado se haran nombramientos con categoria de
funcionario publico, sueldos adecuados y prestaciones sociales que estén en consonancia con la
naturaleza del trabajo y se ofreceran amplias oportunidades de progreso profesional y ascenso.
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Nuestra sugerencia es la de mirar la decision sobre los menores como una
tipica decision salomoénica que debe comprometerse en la busqueda de
prudencia y sabiduria en una condicion, sin términos medios, tragica, en la
cual se necesita reducir la locura, asumir el éxito menos doloroso y menos
traumatico para el menor, y salvar para él, y sélo para él, el maximo de las
posibilidades que no impidan mejoras en su vida. Con el conocimiento de que,
en las cuestiones que se refieren a la infancia, la linea que separa entre la
decision justa (procesalmente correcta) y la decision buena (que privilegia los
afectos en lugar de las reglas) no puede ser neta y segura. (Resta, E;

2008:71)
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ANEXOS
l.- Corpus documental
Actas del Abril 2008 | Compromiso: Una politica respetuosa Acta COFENAF abr 2008
Consejo de los derechos humanos para los
federal de adolescentes infractores de la ley penal
Nifiez,
Adolescencia | Noviembre | Declaracién: Adolescencia no es Dec. COFENAF nov 2008
y Familia 2008 sinénimo de inseguridad
Mayo 2001 | Compromiso: Hacia una mayor calidad | Acta COFENAF may 2011
de los dispositivos penales juveniles
Octubre Compromiso: Por una ley penal juvenil | Acta COFENAF oct 2014
2014 acorde a los parametros de las reglas y
directrices complementarios de la
convencion internacional sobre los
derechos del nifio
Julio 2015 | Declaracién: Contenidos minimos de Acta COFENAF jul 2015
una ley penal juvenil
Agosto Compromiso: Para asegurar las bases | Acta COFENAF ago 2016
2016 del principio de especialidad en los
primeros momentos de la detencién
Agosto Compromiso: Propuesta para un Acta COFENAF ago 2017
2017 proyecto de ley sobre Régimen Penal
Juvenil y adecuacion de los dispositivos
especializados del sistema penal juvenil
Resoluciones | 3892/2011 | Marco conceptual de la Direccion Res. MDS 3892/2011
del Ministerio Nacional para adolescentes infractores a
de Desarrollo la Ley Penal
Social
4135/2011 | Plan Nacional de Accién por los Res. MDS 4135/2011
Derechos de Nifios, Nifias y
Adolescentes 2012-2015
4139/2011 | Sistema integrado de informacion sobre | Res. MDS 4139/2011
politicas publicas de nifiez, adolescencia
y familia
Resoluciones | 991/2009 Normativa general para Centros de Res. SENNAF 991/2009
dela Régimen Cerrado
Secretaria
Nacional de 326/2012 Dispositivo de Supervision y monitoreo Res. SENNAF 326/2012
Nifez, de jovenes en el ambito
Adolescencia Sociocomunitario
y Familia
894/2012 Centro de Régimen Cerrado mixto Res. SENNAF 824/2012
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927/2012

Centro de Admision y derivacion de
adolescentes presuntos infractores de la
ley penal

Res. SENNAF 927/2012

103/2017

Programa nacional para la creacion y
fortalecimiento de centros de admision y
derivacion

Res. SENNAF 103/2017

821/2017

Programa nacional de monitoreo
institucional de los dispositivos penales
juveniles

Res. SENNAF 821/2017

Ministerio de Justicia y
Derechos Humanos de la
Nacion

Mesas de debate sobre Nueva Ley de
Justicia Penal Juvenil

Relevamientos nacionales
del sistema penal juvenil
realizados por la SENNAF y
UNICEF

Adolescentes en el sistema penal

Relevamiento 2007

Relevamiento de los dispositivos penales
juveniles

Relevamiento 2011

Procedimientos penales juveniles a nivel
provincial

SENNAF- UNICEF 2011

Relevamiento nacional sobre
adolescentes en conflicto con la ley
penal

Relevamiento 2015

Relevamiento de medidas
alternativas

Proyecto de sistematizacion de medidas
alternativas en justicia penal juvenil

Villalta, Llobet et al, 217

Relevamiento de casos en
un tribunal penal juvenil de la
provincia de Buenos Aires

Estudio de casos de intervenciones
penales en adolescentes en la Provincia
de Buenos Aires.

Medan, M. (2016)

Ministerio Publico de la
Defensa

El monitoreo de la privacion de libertad
de nifas, nifios y adolescentes

MPD - UNICEF (2012)

Corte suprema de justicia de
la Nacién

Fallo Maldonado (2005)

Fallo Maldonado CSJN

Corte Interamericana de
Derechos Humanos

Fallo Mendoza y otros vs. Argentina

Fallo Instituto de Reeducacion del Menor
vs. Paraguay (Caso Panchito Lopez)

Fallo Mendoza CortelDH

Fallo Panchito Lopez
CortelDH

Exposiciones de motivos al
Congreso Nacional

Leyes 10903 y 14394

Propuestas de modificacion a los Codigos penales de 1921 en adelante
Propuesta de Régimen Penal Juvenil del COFENAF

Discursos presidenciales a
las asambleas legislativas

Dr Raul Alfonsin
Dr. Néstor Kirchner
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Informes de la Direccién Informes de gestién
Nacional para Adolescentes

: Reportes de funcionarios provinciales a cargo de gestion de
infractores

dispositivos

Elaboracion propia.

Il.- Leyes mas importantes destinadas a adolescentes infractores

Afio | Ley Edad Edades de Particularidades de | Observaciones
minima | imputabilidad relativas | las penas

1886 | 1920 10 afios |e 10-15 prueba de e Exclusion de la Respuesta penal de
discernimiento pena de muerte sesgo peligrosista.
e 15-18 penas e Pena de presidio
atenuadas en penitenciaria

1919 | 10903 | Ley de Patronato. No era una ley penal, pero contenia reformas a la patria potestad
y el procedimiento penal. Faculta al juez para disponer del menor por tiempo
indeterminado, acusados o victimas de un delito, con independencia de la aplicacion
de las normas del cédigo penal

1921 | 11179 | 14 afios |e No se considera el ¢ Sino hay otra El menor es
discernimiento posibilidad, se peligroso cuando se
e 14-18. Posibilidad de D ot el lo abandona. Es
: establecimiento necesario corregirlo y
la pena de la tentativa. ;
i correccional de no marcarlo con un
No se considera la
reincidencia menores, hasta los | ghtecedente penal
21 afos como
maximo
1954 | 14394 | 16 aflos |e Menores de 16: ¢ Puede ser reducida | Saca el tema de
inimputables absolutos al grado de menores del CP.
e 16-18 afios. tentativa '(Ij'endencll_a a I.a,l
Imputables relativos espenaiizacion.
e 18-22 afios: Rég|men Criterio tutelar
ial . . .
especia Discrecionalidad
judicial
1976 | 21338 | 14 afios |e Menores de 14: . Contexto politico de
inimputables absolutos dictadura, en el
e 14-16 afios. (rjnalrcosde Ia_ch:jctrlna
Imputables relativos € la Segurda
Nacional (lleva a la
e 16: responsabilidad baja de la edad de
penal plena punibilidad).
1980 | 22278 | 14 afios | Idem anterior o P|ued?j sedr reducida El texto de la norma
?er?tﬁivc; € toma como base el
de la Ley 14394
1983 | 22803 | 16 afios |e Menores de 16: .
inimputables absolutos
e 16-18 afios.
Imputables relativos
e 18-21 afos: Régimen
especial

Elaboracién propia
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lll.- Representacion de los Estados provinciales en el COFENAF

En el Cuadro 24 se identifican mediante el griseado las dependencias institucionales

de los Consejeros, lo que indica cudl es el area de gobierno que el Ejecutivo

provincial ha designado para representarlo en el Consejo Federal. Como se observa,

los Consejeros son ministros 0 secretarios en su mayoria (y los consejeros

suplentes, subsecretarios o directores provinciales). No en todos los casos los DPJ

dependen del area de nifiez.

Representacion de los Estados provinciales en el COFENAF

Cuadro 24

Dependencia de los

SECRETARIA / . o
PROVINCIA MINISTERIO CONSEJO PROVINCIAL Dlspo§|t|vo§ Penales
juveniles
BUENOS AIRES Organismo provincial de
la Nifiez y la DPJ
Adolescencia
CABA Consejo de los Derechos
de Nifios, Nifias y DPJ
Adolescentes
CATAMARCA Ministerio de Desarrollo DPJ
Social
CHACO Subsecretaria de Nifiez, DPJ
Adolescencia y Familia
CHUBUT Ministerio de la Familia y DPJ
Promocién Social
CORDOBA Secretario de Nifiez, DPJ
Adolescencia y Familia
CORRIENTES Direccion General de la
Muijer y la Familia
Ministerio de Seguridad DPJ
ENTRE RIOS Consejo Provincial del
Nifio, el Adolescente y la DPJ
Familia
Comisarias del Menory la
Mujer
FORMOSA L
Ministerio de la DPJ

Comunidad
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JuIuY Ministerio de Desarrollo DPJ
Humano
LA PAMPA Ministerio de Desarrollo DPJ
Social
LARIOJA Subsecretaria de Familia, DPJ
Nifiez y Adolescencia
Goplerno, Justicia, Unidad de Asuntos
seguridad y derechos .
Juveniles
humanos
MENDOZA Subsecretaria de DPJ
Desarrollo Social
Ministerio de Seguridad Comisaria del Menor
MISIONES Ministerio de Desarrollo
Social, la Mujer y la DPJ
Juventud
UP 4. Instituto correccional
Ministerio de Gobierno de
menores varones
NEUQUEN L
M|n|ster|osdel Desarrollo Subsecretaria de Familia DPJ
ocial
RIO NEGRO Ministerio de Desarrollo Secretaria de Nifez, DPJ
Social Adolescencia y Familia
SALTA Ministerio de Primera
Infancia
Ministerio de Justicia y
Derechos Humanos DPJ
SAN JUAN Ministerio de Desarrollo
Humano y Promocion DPJ
Social
Ministerio de Gobierno Comisaria
SAN LUIS Ministerio de Desarrollo
Social
Seguridad. Comisarias del Menor
SANTA CRUZ

Ministerio de Desarrollo
Social

DPJ




SPJ.-26061 | 175
SANTA FE Secretaria de Politicas
Sociales
Ministerio de Justicia y
Derechos Humanos DPJ
SANTIAGO DEL . ”
Subsecretaria de Nifiez,
ESTERO Adolescencia y Familia DPJ
Ministerio de Justicia, y Centro de Guarda,
Derechos Humanos Custodia y tratamiento
TIERRA DEL e
Ministerio de Desarrollo
FUEGO Social DPJ
TUCUMAN Secretaria de Nifiez, DPJ
Adolescencia y Familia

Elaboracion propia

IV.- Vias alternativas al proceso penal previstas en la normativa provincial

El siguiente cuadro sintetiza las alternativas al proceso penal de las que dispone
cada provincia (en griseado); y se consignan en la segunda columna, las normas

procesales que las contemplan. Cuando un instituto se encuentra en otra norma,

ésta figura en el interior del cuadro:

Provincia | Leyes | Principio de Vias alternativas al proceso penal Juicio
oportunidad previstas en la normativa provincial Abreviado
Remision | Mediaciéon/ | Suspension
conciliacion | del juicio a
prueba
Buenos 13634 Ley 13433
Aires
Catamarca | 3908 Art 355 del
CPP
CABA 2451 L 2451, Art L 2451 Art 76
53
Chaco 4369 L. 4989 L. 7143 Art 413 CPP
Chubut XV- CPP Art 407 Art 355 CPP
9CPP
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Corrientes | 2945 L. 5931
CPP
Cordoba | 9944 No punibles | Programa CPP, Art 415
SENAF155
Entre Rios | 10450
Formosa | (1465) L 696 Art. 503
CPP
Jujuy 9623 | L5623 L. 5623 Art L. 5623 Art L. 5623 Art
104y ss 28y ss 385y ss CPP
LaPampa | 1270 | Art15y 16 Art 386 ss Art 377y ss
CPP CPP CPP
La Rioja 7863 Cap 4
Mendoza | 6354
Misiones | LI-16 Ley 4452,
mod. CPP(L
2677)
Neuquén | 2302 CPP Art. 217 y
Ss
Rio Negro | 2430 | Art 172 CPP L. 3847 Art316 cpp | Art325 L
(L2107) (L2107) 3794
Salta 6345 Programa de. | Art 425 CPP | Art 360 CPP
Mediacion
comunitaria
SantaFe | 11452 Simplificacion
procedimiento
San Juan | 7338 L. 7454 Art 386 CPP
San Luis | 5573
Santa 2424 Omision de
Cruz prueba
Sgo. del 6941
Estero
T. del 168/ L. 804 Omision de
Fuego 351 debate
Tucuman | 6203

Elaboracion propia, sobre la base de Villalta, C; Llobet , V. et al. (2017)

V.- Especializacion en los Poderes Judiciales

155

Programa de Mediacion Penal Juvenil, Depende de la SENAF de Cdérdoba, a cargo de Blanca

Gonzalez. Se utilizé como fundamento la Ley de Proteccion Judicial del Nifio y el Adolescente para
aplicar el programa




Especializacidn de los poderes judiciales Cuadro 25
Pravincia Instruccian Juicio Alzada Ministerios Publicos | Coparticipacion con | Cuerpos técnicos Otras instituciones | Comentarios
adultos
Buenos Aires | Juzgados de Juzgados de Ministerio pablico Se juzgan por Cuerpos técnicos L 18433) Oficinas de | Proceso acusatorio

13298/ garantias del responsabilidad penal del joven (fiscales y | separado. Sedebe | auxiliares Resolucidan La norma exige la
13364 joven juvenil. Tribunal de defensores) revisar la sentencia Alternativa de especializacian de |a
responsabilidad penal ordinaria absolvid o Conflictos policia
juvenil (sdlo delitos dio una condena departamentales
graves) menor a la de los
adolescentes.
Catamarca Jueces de Juzga el tribunal Asesor de menores
3908/a3a7 MENOres ordinario. El JM
mantiene su
disposicidn
CABA™® Jueces de Tribunales orales de Fiscales y juzga el tribunal Equipo técnico Asesor de Menores | Exige la
114/243! Menores menores Defensores especializado interdisciplinario capacitacion de la
Especializados policia
Chaco Juez de Menores | Camara de Menores de Equipo Asesoria de
4369 de Edad yFamilia | edad yfamilia interdisciplinario Menores de Edad.
Chubut Juez Penal y Equipo técnico
[11-21/4347 Contravencional interdisciplinario
de Nifios y
Adolescentes
Corrientes Jueces de Fiscales y Juzga tribunal Asesores de Juez de Menores
156

Los Juzgados de Primera Instancia en lo Penal, Contravencional y de Faltas N° 3 y N° 11 comenzaron a ejercer competencia en materia penal juvenil,

mediante la creacion de una Secretaria Penal Juvenil en cada juzgado. Cada Secretaria especial esta conformada por un Secretario de Primera
Instancia, un Prosecretario Coadyuvante de Primera Instancia y un Escribiente. La Camara de Apelaciones en lo Penal, Contravencional y de Faltas es
la encargada de determinar los turnos de competencia. La mayoria de delitos cometidos o presuntamente cometidos por adolescentes y jévenes como
los delitos contra la propiedad, permanecen en el fuero nacional. La competencia de los Juzgados de Primera Instancia de la Ciudad con competencia
en penal juvenil sustraen de los Juzgados Nacionales los delitos de portacion y tenencia de arma civil, de abuso de armas, de delitos de lesiones y

atentado y resistencia a la autoridad como los més significativos
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2995 CPP MENOres defensores de ordinario MEnores solo competencia
menores correccional
Cardoba Juez Penal Juvenil | Tribunal de Nifiez Camara de Fiscal/Defensor El Fiscal de Equipo técnico Asesor de Nifiez Se prohibe el juicio
3944 Nifiez, Penal Juvenil instruccian da especializado por jurados para
Juventud y intervencian a la adolescentes.
Violencia justicia
Familiar. especializada
Entre Rios Juzgado penal de | Tribunales penales Fiscales/defensores Equipo técnico
10450 Nifios y especializados especializados especializado
Adolescentes
Formosa Juez de menores Equipo Asesor de Menores
36 (civil y penal) interdisciplinario
Jujuy Juez de menores. Fiscales Doble instruccian de | Equipo técnico Procedimiento
4771/9288 2 sec. Penal y especializados adolescentes y verbal y actuado
contravencional, y Defensoria de adultos
Asistencial MENOres
La Pampa Juzgados de Fiscales Juzga el tribunal Equipo técnico Policia tutelar del
1270/2703 familia y el menar especializados. ordinario auxiliar por juzgado | menor
Asesores de
menores
La Rioja Juzgados en lo Camara en lo penal y Fiscales y juzga el tribunal Cuerpo asesor Procedimiento
7590/7863 penal y contravencional de nifiez defensores ordinario g informa | técnico verbal y actuado
contravencional | y adolescencia capacitados a la cmara. interdisciplinario
de nifiez y adoles.
Mendoza Juzgado penal de | Tribunal penal de Fiscal y pupilar en lo Cuerpo auxiliar Proceso acusatorio
Bia4 MENOres MENOres penal de menores interdisciplinario
Misiones"’ Juzgados de Equipo técnico para
3820/ menaores (Ley |os juzgados
[V-N" 15 orgénica PJ)
Neuquén Juzgado penal de | Tribunal penal de Defensor Tramite separado Equipo inter Proceso acusatorio
2302 garantias para garantias para nifios y Fiscal no desde el comienzo | disciplinario

7 La Ley Il N° 16 Prevé la creacion de Tribunales Penales de Nifios, Nifias y Adolescentes, jueces penales de garantias de nifios, nifias y adolescentes
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nifios y adolesc.

adolescentes

necesariamente

Rio Negro Juez de Menores Asesor de menores, | El juez de menores | Equipo técnico Proceso acusatorio
2748 defensor y fiscal mantiene la tutela, | asesor
2107 CRP pero juzga el
4109 tribunal ordinario
Salta Juez de menores El tribunal ordinario | Asistencia técnica: L 7039
G34a CPP realiza |a Organa del PE Reglas de Pekin
7039 declaracion de coma legislacian
responsabilidad |ocal
Santa Fe Jueces de Asesor de menores | Doble instruccian Juzgados con
11492/12987 MEnares (mayores y secretarias civil,
adolescentes) penal y y social
San Juan Juez Penal de Fiscales y Centro judicial de
7338"8 Nifiez y Defensores Penales mediacian
73498 Adolescencia de Nifiez y Adolesc.
San Luis Juzgados de Cuerpo profesional
o430/ Familia y menores auxiliar
0a73
Santa Cruz Jueces de Defensor de Asesor de menores
2424/30082 MENOres MENOres
Sqo. del Juzgados de Juicio tribunal (OMA: Oficina de
Estero garantias comin Medidas alternativas
B915/6341
T. del Fuego Juez de Menores juzga tribunal de el tribunal ordinario
|68/821 adultos hace la declaracitn
de responsabilidad
del adolescente
Tucumén Juez de Menores
6203/8283

Elaboracion propia

158

Aplicacion suspendida




VI.- Medidas cautelares y sanciones alternativas a la privacién de libertad

Legislacion provincial

Medidas cautelares previstas para el

Sanciones alternativas a la Privacion de

proceso Libertad
Buenos Art. 42 Libertad Asistida (Art 79)
Aires e Prohibicion de salir del pais, o de la e Entre 6y 12 meses. Puede ser
L 13.634 localidad; interrumpida prorrogada revocada o
e Prohibicion de asistir a determinadas sustituida por otra medida.
reuniones, recintos o espectaculos e Concurrencia a programas educativos,
publicos,; de orientacion y seguimiento.
e Prohibicion de aproximarse al ofendido o |Régimen de semilibertad (Art 80)
a otros e Posibilita la realizacion de actividades
¢ Prohibiciéon de comunicarse con ciertas externas.
personas, e Puede realizarse con internacién diurna
¢ Obligacion de concurrir periédicamente al 0 nocturna en ambito domiciliario.
Tribunal; ¢ Sino puede ser domiciliaria, debe
o Arresto domiciliario; hacerse efectiva en establecimientos
especializados.
Catamarca |e Reubicar al adolescente en su nicleo familiar
L 3908 e Colocarlo en un hogar sustituto.
e Internacion si tuviera graves problemas de
conducta
CABA'® e Obligacion de someterse al cuidado o
2451 vigilancia de una persona o institucion;
¢ Obligacion de presentarse ante el tribunal
¢ Prohibicién de salir del &mbito territorial;
¢ Prohibicién de concurrir a determinadas
reuniones o de visitar ciertos lugares o de
comunicarse con personas determinadas.
¢ Abandono inmediato del domicilio,
(agresiones y victima conviviente )
e Arresto domiciliario.
Chaco Con la asistencia del Organo Técnico
4369 Administrativo, el operador de Libertad
Asistida buscara incorporar al adolescente a:
e Programas de asistencia a la comunidad.
¢ Organismos oficiales de ensefianza.
e Programas de capacitacion laboral
Chubut e Obligacién de concurrir No se impondra pena si no hay una accién
L 4347 periddicamente al Tribunal anterior para que el adolescente supere las

Abstencién de frecuentar lugares y

circunstancias que originaron el proceso. (art.
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personas;
o Abstencion de ingesta de alcoholu |e

otras sustancias; .
o Arresto domiciliario supervisado; .

e Privacion de la libertad durante el o
fin de semana.

409 del CPP)

Amonestacidn severa;
disculpas la victima o sus representantes
Adopcion de oficio o profesion;

Realizar el trabajo que se le ordene, en favor
de la victima o de la comunidad;

Inclusién en un Programa de Libertad
Asistida; Régimen de semilibertad; Privacion
de libertad en un establecimiento para
adolescentes.

también el deber de proporcionalidad con la
gravedad del hecho cometido.

Corrientes |e Entrega a los padres o un tercero. e severa amonestacion o apercibimiento
‘1 . - . iR 160-
L 2945 o Informacion al 6rgano administrativo para |  del nifio'y de los padres®;
CPP que realice el seguimiento de la medida. |e multa;
o Realizacion de un curso educativo o de
capacitacion;
¢ Realizacion de tareas comunitarias;
e Tratamiento médico o psicoldgico;
e |a adopcion de un oficio o profesion;
¢ la abstencion de frecuentar
determinados lugares, personas,
horarios o la ingesta de sustancias
toxicas;
e Reparacion del dafio causado y el
arrepentimiento del adolescente.
Cordoba |e Mantenimiento en el medio familiar o su
9944 cuidado bajo la guarda a un tercero
¢ Régimen de libertad asistida;
o Atencion integral a través de programas,
proyectos o centros de proteccion
integral
e Atencion de salud o de adicciones
¢ Medida de detencion por maximo de 30
dias
Entre Rios |e Abstencion de concurrir a determinados |e Disculpas a la victima;
L 10450 lugares o tomar contacto con

determinadas personas;
e Comparecer periédicamente al juzgado.
¢ Privacion de libertad provisional
domiciliaria;
e Privacion de libertad provisional durante

el fin de semana en centro especializado

e Reparacion no pecuniaria del dafio
causado;

e Prestacion de servicios a la comunidad;
o Ordenes de orientacion y supervision.

160

La duracion de la medida no puede exceder los 3 meses.
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que determine el organismo
administrativo de nifiez y adolescencia;

e Privacion de libertad provisional en
centro especializado.

Formosa | Medidas tutelares Art. 379°. Medidas Art 477°.
L 696 ¢ Entrega para el cuidado y educacion a e Colocacién privada del adolescente, a
sus padres su familia o0 en un establecimiento
¢ Entrega a otra persona o institucion e Inspeccion y vigilancia realizada por un
e Designacion de un delegado para que delegado.
ejerza la vigilancia y proteccion del joven.
Jujuy e Amonestacion.
L4721 ¢ Entrega vigilada a los padres o tutores.
¢ Entrega vigilada a particulares.
e Internacion en establecimiento sanitario
LaPampa |e Entrega alos padres, bajo supervision e Cualquiera de las medidas cautelares;
L 2287 periodica; e Residir en un lugar determinado o no
CPP e Amparo de una familia sustituta, hacerlo.
¢ Imposicion de un régimen de libertad o Amonestacion severa en presencia del
asistida; Juez
e Obligacion de someterse a tratamiento o Disculparse a la victima o sus
meédico, representantes;
e Obligacion de someterse a tratamiento e Reparar el dafio o lesion causados,
psicolégico; e Hacer entrega de una suma de dinero
o Abstenerse de consumir bebidas en favor de una institucién de bien
alcohdlicas publico;
e Adquirir determinado oficio o estudio o ¢ Trabajo a favor de la comunidad;
dﬁ‘r prueba de un mejor rendimiento en | ¢ Practicar un deporte individual o grupal;
ellos. o Restriccion especial en el permiso de
conducir vehiculos.
e Internacién de tiempo libre (duracion
maxima de 48 y no se repetira en mas 8
ocasiones;
e Internacién breve (duracion no superior
a 6 dias
e Internacién prolongada (entre 1y 4
semanas)
e Internacién domiciliaria.
LaRioja |e mantenimiento en el medio familiar o ¢ Mantenimiento en su nucleo de
L 7863 bajo la guarda de un tercero, socializacién primaria o familiar, bajo

e Libertad asistida;

e Programas, proyectos y/o Centros de
Proteccion Integral

e Atencion de salud o de adicciones;

e Atencion integral y excepcional en un
establecimiento de régimen abierto (no

asesoramiento, orientacion o periodica
supervision.

e Bajo la guarda de un tercero
o Libertad asistida,
e Programas de ensefianza u orientacion

profesional.
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mas de 6 meses)

Privacion cautelar de libertad (por delito
con una pena minima de 3 afios de
prision; o por rebeldia en una medida
anterior)

e Cursos, conferencias o sesiones
informativas.

o Adquirir determinado oficio, estudiar o
dar prueba de un mejor rendimiento en
estas actividades.

e Someterse a tratamiento médico o
psicoldgico.
o Arraigo familiar.

e Abstencion de bebidas alcoholicas u
otras sustancias,

e Omisién de trato con determinadas
personas o de ciertos lugares.

e Practicar deportes.

Mendoza
L 6354

Orientacion a padres, tutor o guardador

Seguimiento y apoyo del adolescente y
de su familia;

Entrega a sus padres, bajo periddica
supervision;

Inclusién en programas de proteccion;

Asistencia obligatoria a establecimientos
de ensefianza;

Adquirir oficio, estudiar o dar prueba de
un mejor rendimiento en estas
actividades;

Tratamiento médico, psicolégico, o
psiquiatrico;

Inclusion en programas de tratamiento de
alcohdlicos y drogodependientes
Tratamiento médico o psicoldgico,

Régimen de guarda por programa
especiales, con periodica supervision,
Abstencion del consumo de bebidas
alcohdlicas y de otras sustancias,

Alojamiento en establecimientos de
atencion sin que implique restriccion a la
libertad.

e Las medidas cautelares previstas.
o Libertad asistida;
o Régimen de semilibertad;

¢ Internacion en establecimientos bajo
control y supervision de la direccion
provincial de la nifiez y adolescencia.

Misiones
L I-N° 16

Obligacién de concurrir periédicamente a
la sede del tribunal.

Abstencion de frecuentar determinados
lugares y personas

arresto domiciliario supervisado;

régimen de semilibertad o libertad
asistida;

Neuquén
L 2302

Medidas de cuidado,
Ordenes de orientacion y supervision,

o Mantener al adolescente en su nucleo de
socializacion primaria o familiar, bajo
supervision.
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Asesoramiento. o Cuidado por un tercero, bajo supervision.

Libertad vigilada, e Régimen de libertad asistida.

Colocacion familiar e Programas de ensefianza u orientacion

Programas de ensefianza y formacion profesional.

profesional, e Cursos, conferencias o sesiones
informativas.

o Adquirir oficio, estudiar o dar prueba de
un mejor rendimiento en estas
actividades.

¢ Tratamiento médico o psicoldgico.
e Arraigo familiar.

e Abstenerse de bebidas alcohdlicas u
otras sustancias.

o Omitir trato con determinadas personas o
frecuentar ciertos lugares.

o Practicar deportes.

Rio Negro
L 2748

Orientacion de los padres para el ejercicio de sus obligaciones
Seguimiento y apoyo temporario del adolescente y su familia
Entrega a sus padres bajo periddica supervision

Inclusién en programas oficiales o comunitarios de proteccién a la familia y al nifio y
adolescente

Asistencia obligatoria a establecimientos de ensefianza

Adquirir oficio, estudiar o mejorar el rendimiento

Tratamiento médico, psicolégico o psiquiatrico

Inclusién en programas oficiales o comunitarios

Tratamiento médico psicoldgico

Colocacion del nifio 0 adolescente en régimen de guarda por programas especiales
Abstencion del consumo de bebidas alcohdlicas y de sustancias prohibidas
Alojamiento en establecimientos de atencion oficiales o0 comunitarios.

Obligacion de no ausentarse de determinado lugar,

L. 4109 Proteccion Integral de los derechos del nifio y el adolescente

En principio, debe permanecer en su medio familiar
Régimen de libertad asistida

Inclusion en programas de ensefianza

Inclusién en programas de trabajo comunitario
Inclusién en programa de reparacion del dafio

Salta
L 6345
CPP
Art 419

Disposicion tutelar:

Entrega a los padres o a un tercero
Entrega a un establecimiento publico
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Santa Fe
ART 35y
98

L. 11452

Mantener o reintegrar al adolescente al
nucleo familiar conviviente o

Disponer su permanencia con terceras
personas

Detencidn domiciliaria (méximo 48
horas)

Libertad asistida o
Alojamiento en el lugar mas adecuado.

Llamado de atencién y/o advertencia,

Realizacién de un trabajo comunitario, en
una institucién u organismo oficial o
privado;

Realizacion de tratamiento médico o
psicoldgico,

Libertad vigilada

Toda otra medida que beneficie al menor.

San Juan
L 8194
CPP Art
487

Entrega del adolescente a sus padres,
tutores o guardadores, bajo periédica
supervision

Tratamiento médico, psicoldgico o
psiquiatrico,

Inclusion del nifio y su familia en programas
de asistencia comunitarios

Tratamientos por adicciones

Alojamiento en entidades

Medidas de guardas provisorias en la familia,

familia ampliada o en familias de la
comunidad;

Adquisicion de oficio, profesion o arte
adecuado a su capacidad;

Realizacion de tarea util laboral;

Realizar trabajos -remunerados o no- a favor

de instituciones de la comunidad;
Libertad asistida o Libertad vigilada;
Régimen de semilibertad

Alojamiento en un establecimiento
especializado

Servicios a la comunidad.

San Luis
L. 5573
Art9:

Amonestacion.

Entrega asistida a los padres o tutores.
Entrega asistida a particulares.

Internacion en establecimientos sanitarios.
Internacién en establecimientos o institutos

dependientes del Programa o area Provincial

de Menores.

Internacion en establecimientos para
menores con discapacidad.

Otras que se consideren mas convenientes a

los intereses del menor.

Santa
Cruz Art.
395 CPP

Entrega a los padres 0 a otra persona

Entrega a una institucidn, con supervisién
periddica
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Sgo d.
Estero
6941 CPP

e Caucién
e Obligacién de mantener un domicilio

e Permanecer a disposicion del 6rgano judicial
y concurrir a todas las citaciones que se le
formulen,

o Abstencidn de realizar cualquier acto que
pueda obstaculizar el proceso

¢ no ausentarse de la ciudad en que reside,

e no concurrir a determinados sitios o0 no
comunicarse con ciertas personas

e presentarse a la autoridad los dias que fije

o Someterse al cuidado o vigilancia de la
persona o institucion que se designe

e Prohibicién de concurrir a espectaculos
deportivos 61

e Se prevén como morigeraciones la prision
domiciliaria y el ingreso en una institucion
educadora o terapéutica, publica o privada.

T. del
Fuego
L. 168 CPP

¢ Residir con familia o en lugar determinado.
e Emprender estudios, aprendizaje de oficio o

actividades laborales.

e Realizar trabajos en beneficio de la

comunidad en instituciones publicas.

o Omitir el trato con determinadas personas o

abstenerse de concurrir a lugares
inapropiados.

e Cursos, conferencias o sesiones para evitar

futuros conflictos.

e Practicar deportes de caracter grupal.
e Imponer arrestos de tiempo libre (Méximo. 6

dias).

Tucuman
L. 6203
CPP Art
427,

L. 8293

e Entrega de la guarda a los padres u otra

persona

e Entrega a la Secretaria de Nifiez provincial
¢ Entrega a un establecimiento para su

rehabilitacion

o Libertad Asistida Tutelar.
e instrucciones o condiciones especiales:

1. Residir con familia o en lugar
determinado.

2. Emprender estudios, aprendizaje de

181 cyando en el proceso se investigue la probable comision de algunos de los delitos previstos en la Ley Nacional N2
23.184 o cualquier otro delito tipificado en el Cadigo Penal suscitado en un espectaculo deportivo en los términos de la

citada ley.
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oficio o actividades laborales.

3. Realizar trabajos en beneficio de la
comunidad.

4. Omitir el trato con determinadas personas
0 abstenerse de concurrir a lugares
inapropiados.

5. Asistir a cursos, conferencias o sesiones

a fin de evitar futuros conflictos.

Practicar deportes de caracter grupal.

7. Toda otra medida que tienda a la
rehabilitacion del menor.

2

Fuente: Elaboracién propia

VII.- Propuesta para un Proyecto de ley sobre Régimen penal juvenil del

Consejo Federal de Nifiez, Adolescencia y Familia.

Titulo 1. Ambito de aplicacion y finalidad
Capitulo 1 Ambito de aplicacién

Articulo 1.— Edad minima de responsabilidad penal: Son penalmente responsables segun el marco
regulatorio de esta ley las personas adolescentes que tuvieran dieciséis (16) y no hubieran cumplido los
dieciocho (18) afios de edad al momento de la comisién del hecho.

Articulo 2.— Inimputabilidad: No es penalmente responsable la nifia, el nifio o adolescente que no
haya cumplido dieciséis (16) afios de edad al momento de la comisién del hecho. Tampoco lo es quien
habiendo cumplido los dieciséis afios de edad no relna, segun la apreciacion del tribunal previo
dictamen pericial, las condiciones madurativas suficientes para comprender la criminalidad del acto y
dirigir sus acciones.

Articulo 3.— No punibilidad: No es punible la persona adolescente que ain cumplidos los dieciséis (16),
no haya cumplido dieciocho (18) afios de edad respecto de delitos de accidn privada o reprimidos con
pena privativa de la libertad que no exceda de tres (3) afios, con multa o con inhabilitacion.

Articulo 4.— Presuncion de edad: Si existieren dudas respecto de la edad de la persona al momento de
la comision del delito, se presumira la edad que resultare mas benigna a los efectos de la presente ley,
hasta tanto se demuestre lo contrario.

Capitulo 2 Finalidad socioeducativa

Articulo 5.— Eje socioeducativo: La finalidad y la intervencion del derecho penal juvenil, tanto con
relacion a las medidas aplicables, como en cuanto al desarrollo del proceso, debera orientarse por el
eje socioeducativo.

Titulo 2 La especialidad en el ejercicio de la accion

Articulo 6.— Generalidades del ejercicio de la accion: Se aplicaran a los efectos de la presente ley las
disposiciones generales del Codigo Penal, excepto en aquellos casos en que esta ley regule
disposiciones especificas.

Articulo 7.— Prescripcion: El tiempo de prescripcion de la accion penal debe ser considerado de
acuerdo al monto de las penas reducidas de conformidad con lo dispuesto en la presente ley, no
pudiendo superar el maximo de diez (10) afios.

Articulo 8.— Plazo razonable: La accion penal se extinguira cuando el proceso penal excediere el plazo
razonable que establezca la legislacion procesal correspondiente.




SPJ.-26061 | 188

Articulo 9.— Oficialidad y oportunidad: Sin perjuicio de lo dispuesto por las legislaciones procesales
correspondientes, el titular del Ministerio Publico Fiscal podra no impulsar o desistir en cualquier
instancia del proceso del ejercicio de la accion penal de manera fundada en aquellos casos en los que:

1) Por su insignificancia, circunstancias y/o consecuencias se considerare que el hecho no afecto
significativamente el interés publico.

2) Por el minimo grado en la participacién de la persona y/o su minima culpabilidad, se considerare
que dicha participacion no afecto significativamente el interés publico.

3) Las consecuencias del hecho sufridas por la persona imputada tornaren innecesaria o
desproporcionada la aplicacion de una medida del sistema penal.

4) Cuando la persona imputada sufriera una grave enfermedad que tornare perjudicial y
desproporcionada la continuacién del proceso.

Los incisos precedentes seran aplicables en caso de concurso de delitos para cada hecho de manera
individual.

Articulo 10.— Solucién alternativa de conflictos: Con arreglo a lo dispuesto por las legislaciones
procesales correspondientes, la accién penal publica se extinguira cuando se ejercieren modos de
resolucion alternativos del conflicto y/o acciones restaurativas. En los casos de remisién la accién se
extinguira por la mera concesion del instituto. En los casos de conciliacién, mediacion, reparacion o
medidas equivalentes, se suspendera el tramite del proceso y la extincion de la accidn quedara
supeditada al cumplimiento del acuerdo que se hubiere alcanzado.

Titulo Il Medidas
Capitulo 1 Intervencion del sistema de proteccion integral

Articulo 11.— Intervencion del sistema de proteccion integral: Si surgiere que la nifia, el nifio o la
persona adolescente, cualquiera fuere su edad, se encontrare en una situacién de vulneracién de
derechos, el juez dara intervencion al 6rgano competente del sistema de proteccion integral para que
adopte las medidas que estime corresponder. Capitulo 2 Medidas socioeducativas

Articulo 12.— Clases de medidas socioeducativas: Las medidas socioeducativas son aquellas que el
juez dispone durante el proceso en funcion del eje socioeducativo. Ellas pueden ser:

1) Instrucciones judiciales, las cuales seran impuestas y controladas por el juez.

2) Supervision en dispositivos del sistema penal juvenil, las cuales seran resueltas por el juez y
ejecutadas por el organismo de nifiez con competencia penal juvenil que por jurisdiccion
correspondiere.

Articulo 13.— Instrucciones judiciales: Las instrucciones judiciales consisten en la determinacion de
obligaciones o prohibiciones impuestas por el juez. Las instrucciones judiciales podran ser impuestas
durante el proceso, desde su inicio y hasta que la persona cumpla los veintitin (21) afios de edad.
Consistiran en:

1) Fijar lugar de residencia.

2) Vivir con su familia, adulto responsable o en un dispositivo del sistema de proteccion integral de
derechos.

3) Asistir a la institucién educativa que por ciclo correspondiera.

4) Realizar talleres de autocuidado y/o prevencion de las adicciones, formacion en oficios,
recreativos, deportivos, culturales o de educacion ciudadana.

5) Evitar el contacto con determinadas personas y abstenerse de frecuentar determinados lugares.

Articulo 14.— Supervision en dispositivos del sistema penal juvenil: La supervision podra dictarse
durante el proceso, desde su inicio y hasta que la persona cumpla los veintiin (21) afios de edad. Sera
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resuelta por el juez y llevada a cabo en un dispositivo dependiente del organismo especializado en
nifiez y adolescencia que por jurisdiccion correspondiere y podra consistir en:

1) programas de supervision en territorio,
2) establecimientos socioeducativos de restriccion de la libertad o
3) establecimientos socioeducativos de privacion de la libertad.

Articulo 15.— Informes: La medida de supervision implicara el seguimiento, cuidado e insercion
sociocomunitaria de la persona joven o adolescente. El dispositivo encargado de llevarla a cabo
remitira al juzgado un informe con una frecuencia minima mensual en el cual se dé cuenta de los
avances de la persona joven o adolescente en su proceso socioeducativo.

Articulo 16.— Prelacion de las medidas: La medida adoptada debera respetar el orden de prelacion
establecido precedentemente, en tanto que la supervisién en establecimientos de privacion de la
libertad sera siempre la Ultima posibilidad. En ese caso, debera fundarse teniéndose en cuenta como
requisitos minimos la concurrencia de los estandares que segun la legislacién procesal aplicable se
fijen para el dictado de la prision preventiva 0 medida similar, asi como el interés socioeducativo que la
medida tendra respecto de la persona joven o adolescente. EI mero interés socioeducativo nunca podra
fundar la aplicacion de la medida.

Articulo 17.— Diferenciacion respecto del adulto: En ningun caso la persona adolescente imputada por
la comision de un delito sera sometida a una consecuencia material o juridicamente igual 0 mas
gravosa que la que le correspondiera a una persona adulta por el mismo hecho.

Articulo 18.— Revision de la medida: La medida dictada debera revisarse mensualmente, pudiendo, en
su caso, dejarse sin efecto.

Articulo 19.— Limite de la medida de coercion procesal: En el caso de la medida privativa o restrictiva
de la libertad, no podra exceder del plazo de seis (6) meses. Siempre que sea estrictamente necesario,
podra prorrogarse de manera fundada por otros cuatro (4) meses y, excepcionalmente, por dos (2)
meses mas, siempre que dicha necesidad no se deba a demoras de la propia administracion de
justicia. Si la provincia fijare un plazo menor, se aplicard siempre la legislacion mas benigna. Las
medidas en territorio no podran exceder el plazo de un (1) afio, prorrogable por un (1) afio mas.

Capitulo 3 Medidas disciplinarias

Articulo 20.— Medidas disciplinarias: La medida disciplinaria es una sancion que tiene por objetivo
sefalarle a la persona joven o adolescente la incorreccion y gravedad del comportamiento realizado.
Ella se impondra junto con la declaracion de responsabilidad penal o posteriormente a ella siempre que
el juez considere que no correspondera la aplicacién de pena y puede consistir en:

1) exigir a la persona joven o adolescente que, dentro de sus capacidades, repare el dafio producto
de su infraccion.

2) pedido de disculpas a la victima.
3) realizar tareas en favor de la comunidad.

Articulo 21.— Combinacion de las medidas: Las medidas socioeducativas como las medidas
disciplinarias podran dictarse de manera conjunta.

Capitulo 4 Penas

Articulo 22.— Clases: Las penas aplicables por delitos cometidos en este régimen penal juvenil son las
que establece el Cédigo Penal con arreglo a las disposiciones de la presente ley.

Articulo 23.— Penas prohibidas: Respecto de las personas destinatarias de la presente ley, quedan
prohibidas las siguientes penas:

1) Reclusion.
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2) Prision perpetua.

Las personas adolescentes no seran pasibles de sanciones privativas o restrictivas de la libertad en
funcién de infracciones de naturaleza contravencional o de faltas.

Articulo 24.— Requisitos para la aplicacion de pena: La imposicion de pena esta supeditada a que la
persona joven o adolescente:

1) haya sido declarada penalmente responsable, de conformidad a las normas procesales que rijan
en la jurisdiccidn correspondiente.

2) haya cumplido dieciocho (18) afios de edad. A solicitud de la persona imputada, podra diferirse la
decision hasta los veintiun (21) afios de edad.

3) haya sido incorporada a un periodo de supervision no inferior a un (1) afio, prorrogable en caso
de ser necesario, cuando se hiciere uso de la facultad establecida en la Ultima parte del inciso
anterior, hasta los veintitin (21) afios de edad.

Articulo 25.— Imposicion de pena: Una vez cumplidos los requisitos establecidos en el articulo anterior,
si las modalidades del hecho, la situacion de vulnerabilidad de la persona joven o adolescente, el
resultado de la supervision, los informes de los equipos técnicos interdisciplinarios y/o el
comportamiento de la persona joven o adolescente posterior al hecho no hicieren necesario aplicarle
una sancion, se la absolvera; de lo contrario, se le podra aplicar una medida disciplinaria 0 una pena
reduciéndola a un tercio en su minimo y la mitad del maximo. El minimo de la pena serd meramente
indicativo, pudiendo el tribunal aplicar una pena menor.

Articulo 26.— Maximo de pena: La pena de prisidén no podra superar el maximo de diez (10) afios aun
en el caso de concurso de delitos.

Articulo 27.— Revision periédica de la pena: La pena de prisidn impuesta debera ser revisada
semestralmente en audiencia ante el juez de la causa en la que deberan participar tanto el
representante del Ministerio Publico Fiscal como el defensor, sin perjuicio de los demas sujetos que
segun la regulacion procesal correspondiere. Su continuidad o no tendra en cuenta la necesidad de la
pena en funcion de los informes remitidos por la institucion. En su caso, podra declararse extinta.

Articulo 28.— Reincidencia: Las disposiciones relativas a la reincidencia no son aplicables a la persona
joven o adolescente que sea juzgada exclusivamente por hechos que la ley califica como delitos
cometidos antes de cumplir los dieciocho (18) afios de edad.

Articulo 29.— Lugar de cumplimiento de la pena: Las penas privativas de libertad que los jueces
impusieren se haran efectivas hasta los veintiun (21) afios en establecimientos socioeducativos
especializados.

Articulo 30.— Separacion de los adultos: Los sujetos de esta ley que cumplieran una medida
socioeducativa o una pena estaran alojados en establecimientos separados de las personas adultas.

Articulo 31.— Informacion que suple la supervision: Si el proceso por delito cometido por una persona
menor de dieciocho (18) afios comenzare o se reanudare después de que la persona imputada hubiera
alcanzado esa edad, el requisito del inciso 3° del articulo 24 se cumplird en cuanto fuera posible,
debiéndoselo complementar con una amplia informacién sobre su conducta. Si la persona imputada
tuviera ya veintitin (21) afios de edad, esta informacion suplira la supervision en la que debid haber sido
incluida.

Titulo 4 Organismo de aplicacion y financiamiento

Articulo 32.— Organismo de aplicacion: La Secretaria Nacional de Nifiez, Adolescencia y Familia, y el
Consejo Federal de Nifiez, Adolescencia y Familia seran los organismos encargados de velar por la
aplicacion de la presente ley.

Articulo 33.— Distribucion presupuestaria: La Secretaria Nacional de Nifiez, Adolescencia y Familia, y
el Consejo Federal de Nifiez, Adolescencia y Familia deberdn en forma conjunta y coordinada
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garantizar la distribucion justa y equitativa de las partidas presupuestarias y de todos los recursos
nacionales o internacionales destinados a la efectivizacion de los objetivos de esta ley.

Articulo 34.— Fondos: El Presupuesto General de la Nacion prevera las partidas necesarias para el
cumplimiento de la presente ley.
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Notas finales

@ E| maestro Makarenko trasladaba la Colonia Gorki a la Colonia Kuriazh, cuya direccion le habian
asignado. Los “gorkianos” eran esperados con ansiedad por los jovenes de Kuriazh, porque tenian
referencias de su capacidad de disciplina y de trabajo, pero se corrian rumores inquietantes acerca
de los métodos con los que esa disciplina habia sido instalada. Uno de los que podria llamarse lider
negativo de Kuriazh, porque no parecia dispuesto a hacer nada Gtil en materia de trabajo o estudio,
se dirige a Makarenko:

“-Digame, camarada director ¢4en la colonia Gorki hay celdas?”

“- No las hay” —responde el director

“-Sin embargo, dicen que usted arresta a los muchachos”

“-Personalmente puedes estar tranquilo; el arresto es sélo para mis amigos”.

Makarenko aplicaba sanciones que se discutian previamente en el comité de disciplina de la colonia,
compuesto por representantes elegidos por los jovenes. Una de esas sanciones podia ser pasar
algunas horas en el despacho del director ayudandolo en sus tareas; cosa que previsiblemente,
disfrutaba la mayoria (Makarenko, 2008:570).

®) purante el afio 2017 el Ministerio de Justicia y Derechos Humanos de la Nacion inicié una ronda de
reuniones con expertos y organizaciones para arribar a un proyecto de consenso que baje la edad de
punibilidad a los 15 y 14 afios (segun el delito), y planea presentar el proyecto durante 2018. La
enorme mayoria de los expertos consultados se pronuncié a favor de una reforma del régimen; pero
también de evitar la baja, ya que la edad minima de responsabilidad penal juvenil que fija el RPM (16
afos) es acorde a los estandares internacionales de derechos humanos y sostenerla en ese punto se
ajusta a los criterios establecidos por el Comité de los derechos del nifio.

El Sr. Romero Villanueva, que se presenta como colaborador de la editorial Erreius, asume la
posicion favorable a la baja de edad. Es un buen ejemplo de como esta posicion, que es nitidamente
mas punitiva, se reviste del lenguaje de las garantias y evita explicitar la intencidn represiva: El
colaborador editorial sefial6 que no puede esperarse demasiado de una reforma legal, dados los
estandares internacionales en materia de derechos humanos, se vuelve prioritario para la Argentina
adoptar una politica integral sobre la cuestién a raiz de la condena en el caso Bulacio vs. Argentina.
Ademas, destac6 que el problema es notorio y comenté que muchos menores son utilizados a titulo
de instrumento para lograr la impunidad de personas mayores de edad beneficiarias del delito, pero
también, que en otro importante nimero de hechos, la determinacion criminosa es propia y exclusiva
del menor.

Romero Villanueva explicé que debe estimarse la mejor manera de combatir la delincuencia juvenil,
gue no es con la imposicidn de sanciones o alternativas a éstas, sino por medio de la prevencion, ello
a través de una politica social y educacional. En ese sentido, el colaborador editorial sostuvo que la
reforma legal que se encare, lejos de considerarse una panacea o una solucién por si, debe operar a
modo de compromiso por parte del Estado de sostener en el tiempo politicas integrales sobre la
problematica que vayan mas alla de la simple cuestién de la edad y del reflejo punitivo. Debe
contemplar, de acuerdo al colaborador, aspectos como justicia especializada y dotada de recursos
para un eficiente abordaje de tal problema, lugares de alojamiento adecuados, educacion y formacion
durante el encierro, contencién y seguimiento post encierro, entre otros.

Sobre la discusién de la edad de punibilidad, Romero Villanueva remarcé que es irreal despojar al
menor de la responsabilidad, ya que ello es tanto como negarle su capacidad de comprension de sus
actos y la posibilidad de recuperacién. El menor debe ser imputable y entrar en el juicio de
culpabilidad como garantia frente al Estado, lo que sucede es que la responsabilidad derivada de ello
sera distinta y dara lugar a respuestas o consecuencias diferentes que las que el sistema penal
arbitra para los adultos, basado ello en razones pedagdgicas, psicoldgicas, etc., que tendra que
traducirse en criterios normativos y articulados positivamente.

Para el colaborador editorial, el umbral de 16 afios aparece superado por la realidad por la temprana
sociabilizacién, el acceso masivo al mundo de la informatica y la comunicacién desde los primeros
afios que hacen que la persona tenga capacidad de raciocinio y decision a una edad mas temprana,
aun tratandose de un ser en desarrollo que todavia no ha internalizado enteramente las hormas
sociales imperantes.
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En cualquier caso, consider6 que resulta censurable, sin reservas, la fijacion de un limite legal de
edad fisica, pues para todos los sistemas penales modernos ha quedado probado que el indice
fisiologico de la edad penal se encuentra superado, ya que ha cedido paulatino paso al criterio
psicoldgico-normativo, de naturaleza mixta, en que la exigibilidad de la conductas del menor pasen
también por su estructura psicoldgica personal.

(Recuperado el 20/01/2018 de: https://blog.erreius.com/2017/06/14/analizan-el-debate-que-se-viene-
por-la-edad-de-imputabilidad-de-los-menores/)

Podemos observar sin dificultades en el discurso del colaborador editorial, que el argumento para
bajar la edad nunca sefiala directamente la pretension punitiva. Es mas, la niega explicitamente. Y se
reviste de argumento per se atendibles, como el cumplimiento de sentencias de la CortelDH, o
consideraciones acerca de la capacidad y las posibilidades de recuperacion, mientras justifica la
ampliacién del sistema y, eventualmente, su mayor punitividad.

(© Algunos de los hechos ocurridos durante los primeros afios del corriente siglo como consecuencia
del alojamiento de adolescentes en dependencias policiales indican que ha sido una lamentable
manera de instalar el problema en la agenda de gobierno de los Estados provinciales, y en algunos
casos llevaron a la decision de inhabilitar la permanencia de adolescentes en comisarias. Tal es el
caso de las provincias de Buenos Aires, Cérdoba, Catamarca y Salta (con las particularidades del
traslado a la orbita del Ministerio de Justicia). En otras provincias, las tragedias no resultaron
suficientes. Los siguientes son algunos de los sucesos que han contribuido a la resolucion drastica
del problema del alojamiento de adolescentes en dependencias policiales:

» EI08/01/2001 muere en un hospital Julio Daniel Aguirre (15 afios), después de dos dias de haber
sido trasladado desde la Comisaria 1° de Santa Rosa, provincia de La Pampa.

» EI07/12/2003 muere Juan Manuel Guerra Mollo (17 afios) en la Comisaria 9° de Tres de Febrero,
provincia de Buenos Aires.

» EI 20/10/2004 mueren Diego Maldonado (16 afios), Elias Jimenes (15 afios), Miguel Aranda (17
afios) y Manuel Figueroa (17 afios) en la Comisaria 1° de Quilmes, provincia de Buenos Aires.

« EI 01/01/2005 muere en la Ex Carcel de Encausados un adolescente de 16 afios de sexo
masculino en Bouwer, provincia de Cordoba.

» EI 27/02/2005 muere Luis Ezequiel Rodriguez (17 afios) en la Ex Carcel de Encausados en la
Ciudad de Cérdoba, provincia de Cérdoba.

* EI09/08/2005 muere Gonzalo Ezequiel Ustarroz (15 afios) en una Comisaria de Bouwer, provincia
de Cordoba.

» EI 13/01/2006 mueren Matias Martinez (16 afios) y Ricardo Pared (17afios) en la Comisaria 7° de
la ciudad de Corrientes, provincia de Corrientes.

« EI 30/06/2006 muere Josue Mendoza (17 afios) en la Seccional 4° de Cuyaya, San Salvador de
Jujuy, provincia de Jujuy.

» EI 26/10/2006 mueren Luis German y Fermin Flores (17 afios) en la Comisaria 20° de Oran,
provincia de Salta.

» E 01/11/2007 muere Rosa Yamila Gauna (15 afios) en la Comisaria de la Mujer de la ciudad de
Posadas, provincia de Misiones.

» EI 16/07/2008 muere Francisco Javier Soria (17 afios) en la Seccional 3° de la ciudad de San
Miguel de Tucuman, provincia de Tucuman.

+ EI01/10/2008 muere Matias Molina (17 afios) en la Comisaria 3° de General Roca, provincia de
Rio Negro.

» EI 25/12/2008 mueren Victor Condori, Jesus Vivas, Hernan Guzman, Alejandro Cruz y Esteban
Figueroa —todos de 17 afios- a consecuencia de un incendio provocado en la Comisaria 20° de la
ciudad de Oran, provincia de Salta.

» EI 14/07/2009 muere Luis Quifiones (17 afios) en la Comisaria 18° de Campo Gallo, Departamento
de Alberdi, provincia de Santiago del Estero.

» EI09/09/2011 mueren Franco Nieva (15 afios), Nelson Ferndndez (15 afios), Alejandro Sosa (16
afios) y Nelson Molas (17 afios) en la Alcaidia de Menores de la ciudad de San Fernando del Valle
de Catamarca, provincia de Catamarca.

Todo esto no quiere decir que no sea problematica la intervencion en los establecimientos de régimen
cerrado dependientes del area especializada, porque muchos de ellos son gravemente deficitarios en
cuanto las garantias de los derechos fundamentales de los adolescentes. Algunos de ellos pueden
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ser desactivados en condiciones favorables. En el afio 2015 se desactivo el Centro Agote de la

Ciudad de Buenos Aires, a partir de un hecho tragico, y en una tendencia a la baja de la poblacion
adolescente privada de libertad sostenida durante todo el periodo. Otros Centros de régimen cerrado

deben elevar drasticamente la calidad de su intervencion.




