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Resumen: En la Provincia de Buenos Aires, durante gran parte del siglo XX, la justicia penal juve-
nil estuvo gobernada por el paradigma tutelar. En dicha concepcion, los nifios, ninas y adolescentes
en conflicto con la ley penal quedaban a disposicién un juez de menores omnipotente, que decidia,
en un proceso judicial ausente de garantias y derechos fundamentales, la aplicacién de la sancién
de los ninos, pudiendo culminar en el encierro.

La Convencién de los Derechos del Nifio implic6 un giro fundamental en el modo de comprender
la infancia y la adolescencia. Los ninos, ninas y adolescentes tienen los mismos derechos recono-
cidos a las personas adultas més un plus de proteccién derivado de su condicién especial. En con-
secuencia, la normativa interna regul6 un proceso penal a la luz de los estdndares internacionales.
Se consagro el derecho a ser oido, el principio de la privacién de la libertad como medida de dltimo
recurso, se establecieron partes claras en proceso penal y se crearon nuevos 6rganos en la esfera
administrativa y judicial.

Palabras clave: derechos de ninas, nifios y adolescentes, responsabilidad penal juvenil, fuero
penal juvenil.

GIUSTIZIA PENALE MINORILE NELLA PROVINCIA DI BUENOS AIRES

Riassunto: Nella provincia di Buenos Aires, durante la maggior parte del Ventesimo secolo, la
giustizia minorile e stata governata dal paradigma tutelare. In questa concezione, i bambini e gli
adolescenti in conflitto con la legge rimanevano a disposizione di un giudice minorile onnipotente,
chi decideva, in un processo giudiziario assente delle garanzie e dei diritti fondamentali, I’ applica-
zione della sanzione ai bambini, la quale poteva condurre al loro isolamento.

La Convenzione sui diritti dell'infanzia ha prodotto una transformazione fondamentale nel modo
di capiscere I'infanzia e 1" adolescenza. I bambini e gli adolescenti hanno gli stessi diritti riconosciuti
agli adulti pit una protezione aggiuntiva che sorge dal suo status speciale. Di conseguenza, le legge
interni hanno stabilito un processo penale alla luce delle norme internazionali. E stato consacrato il
diritto di essere sentito, il principio di reclusione come misura d’ ultima risorsa, parti chiari sono stati
istituiti nel processo penale e sono stati creati nuovi organi nel settore amministrativo e giudiziario.

Parole chiave: diritti dei bambini e degli adolescenti, responsabilita penale minorile, sistema di
giustizia penale minorile.

I. Introducciéon

Histéricamente la cuestion de la infancia estuvo regulada por el paradigma tutelar. En dicha con-
cepcion, los ninos, ninas y adolescentes eran considerados como personas desprotegidas y necesita-
das de cuidado; y objeto de control por parte del Estado y las familias.

(*) Docente de Derecho Penal, Catedra II. Facultad de Ciencias Juridicas y Sociales. UNLP.
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Dicho paradigma, basado en la Doctrina de la Situacion Irregular, contd con legislacién especifica
para llevar a cabo una intervencién estatal desmesurada. Se trataban de leyes nacionales, como la ley
Agote, que introdujo modificaciones en lo referente al régimen de la patria potestad, ciertas reglas de
la tutela, creacién del Patronato de Menores y la reglamentacién del proceso penal de menores; y la
ley 14.394, que elevo la edad para la imputabilidad absoluta a los 16 afios y amplid las posibilidades
penales.

En el &mbito de la Provincia de Buenos Aires y con un gran consenso politico hacia 1937, laley N° 4.664
cred el primer Tribunal de Menores especializado del pais. Como caracteristicas de este fuero se han
senalado las siguientes: i) Se trataba de un juez tnico, pero denominado tribunal, quien poseia una
competencia penal, contravencional y asistencial, ii) En los juicios de infancia no habian partes cla-
ras: el asesor de menores se comportaba a la vez como fiscal y como defensor del nifio, iii) el mismo
juez que investigaba el delito era quien debia fallar el caso en definitivo (Domenech, Lescano y Jau-
reguiberry, 2010). Estos lineamientos generales, fueron mantenidos en la figura del Juez de Menores
creado por el decreto ley 10.067, que derogé la mencionada ley 4.664.

Por su parte, laley 22.278 sobre el Régimen Penal de la Minoridad, aun vigente, establecié una serie
de normas que ampliaron la indefinicion de las reglas y que implicaban un fortalecimiento del poder
jurisdiccional. En efecto, la ley incorpor6 una caracterizacién de la llamada “disposiciéon” —a la que
nos referiremos mas adelante— que, segtn el articulo 3, consistia en “la obligada custodia del menor
por parte del juez, para procurar la adecuada formacién de aquél mediante su proteccién integral.”

La adopcién por parte de Argentina de la Convencién sobre los Derechos del Nifio (1) implicé un
giro fundamental en el modo de comprender la infancia y la adolescencia. El paradigma tutelar fue
reemplazado por el paradigma de la proteccion integral de los derechos del nino. Asi, en la concep-
cién del nifio como sujeto de derecho subyace la idea de igualdad juridica, en el sentido que todas
las personas son destinatarias de las normas juridicas y tienen capacidad de ser titulares de derechos
(Cillero Bruiiol, 1997).

En virtud de la nueva normativa, en nuestro pais se habia generado un marco juridico paradéji-
co. Por un lado, las leyes de “menores” vigentes, acordes con el paradigma del nino como objeto de
tutela, y por otra parte, las normas internacionales con jerarquia constitucional, que receptan de la
concepcion del nifio como sujeto de derechos. El ordenamiento interno debia ajustar sus normas a
la manda constitucional. Consecuentemente, dictaron leyes armdnicas con el nuevo paradigma, que
trajeron innovaciones en el Cédigo Civil —en materia de patria potestad y en el régimen de adop-
cién— en el Cédigo Penal y més recientemente, con la nacional 26.061 de Protecciéon Integral de los
Derechos de las Nifas, Nifios y Adolescentes, la cual incorpord y amplié una serie de fundamentales
derechos y garantias procesales.

En la jurisdiccién provincial, después de numerosos intentos de modificacién legislativa, se san-
ciond la ley 13.298 de Promocién y Proteccién Integral de los Derechos de los Nifios y sus comple-
mentarias. (2) La ley 13.298 fue planteada con el fin de generar una transformacién estructural en la
politica de infancia provincial, disehando para tal fin una reorganizacién institucional, mediante la
reasignacién de competencias de distintos niveles y poderes del Estado, proponiéndose ademds mo-
dificar practicas y representaciones de ciudadanos y operadores (Lescano, 2008).

Laley 13.634, complementaria de la ley 13.298, ha configurado el Sistema de Responsabilidad Penal
Juvenil. En este nuevo esquema, la figura del juez de menores ha desaparecido. Sus diversos poderes
han sido fragmentados. Las cuestiones “asistenciales” no son ya de su competencia. En el fuero pe-
nal aparecieron nuevos actores, nuevos 6rganos de decisién y nuevos procedimientos (Domenech,
Lescano y Jaureguiberry, 2010). Se incorporan los principios juridicos y garantias constitucionales de

(1) En adelante CDN.
(2) Leyes 13.634, 13.645, 13.797, 13.772 y 13.821.
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oralidad, debido proceso, oposicion, bilateralidad, igualdad ante la ley, imparcialidad, apelabilidad
amplia y juzgamiento por juez no instructor. Se estipula como regla general la aplicacién de una am-
plia gama de medidas alternativas, mientras que la privacién o restriccién de la libertad es tomada
como ultimo recurso.

Por otra parte, el articulo 1 de ley 13.634 estipula la aplicacién subsidiaria del Cédigo Procesal Penal
de adultos, es decir la ley 11.922. En materia de ejecucion de la pena y medidas impuestas a los jéve-
nes se aplica la ley 12.256 de Ejecucién Penal Bonaerense, también referida a los adultos (articulo 85,
ley 13.634) y las resoluciones del Ministerio de Desarrollo Humano de la Provincia de Buenos Aires
Ne 166/7y 172/7.

En suma, los derechos de los nifios se encuentran regulados en un gran nimero de reglas, cuya apli-
cacién en el caso concreto puede resultar compleja. Este trabajo tiene tres propdsitos fundamentales:
i) Caracterizar el sistema actual de responsabilidad penal juvenil en la Provincia de Buenos Aires, ii)
Presentar las distintas normas que lo integran, y examinarlas a la luz de los estdndares internaciona-
les en la materia, iii) Establecer conclusiones provisionales que permitan vislumbrar distintos cami-
nos ante las observaciones que se formulan al estado actual de ese sistema.

II. El Régimen Penal de 1a Minoridad

La citada ley 22.278 sobre el Régimen Penal de la Minoridad dispone tres categorias de imputabli-
dad respecto de las personas menores de edad: i) Menores de edad inimputables; ii) Menores de edad
imputables en forma relativa; y iii) Menores de edad absolutamente imputables.

Son inimputables los menores de 16 afios de edad y los comprendidos entre los 16 y los 18 afios
respecto de delitos de accion privada o reprimidos con pena privativa de la libertad que no exceda
de dos anos, con multa o con inhabilitacién. A pesar de que son inimputables, en caso que existiere
imputacion, el juez podrd disponer de ellos hasta la mayoria de edad.

Son imputables en forma relativa las personas comprendidas entre los 16 y los 18 anos que come-
tieren un delito diferente a los enunciados en el parrafo anterior. En este caso, el magistrado lo some-
terd a proceso y deberd disponerlo provisionalmente durante su tramitacién. Ademads, se establece
que la imposicién de una pena esta supeditada a una serie de requisitos.

Las personas comprendidas entre los 18 y los 21 afios son absolutamente imputables. Hasta la
mayoria de edad la pena privativa de la libertad se efectivizard en instituto especializados para me-
nores (articulo 10) pasando a establecimientos para adultos al cumplir la mayoria de edad (articulo
6). Es preciso destacar que, la ley 26.579 modific6 la mayoria de edad establecida en el C6digo Civil
de 21 a 18 afnos, dejando dudas respecto a su concordancia con la ley 22.278. En otras palabras, nos
preguntamos: ;Qué consecuencias deberia tener la modificacién de la mayoria de edad del Cédi-
go Civil con respecto a la ley 22.278? A pesar de ello, la propia ley de Ejecucién Penal Bonaerense
establece que:

“Los j6venes adultos (de 18 a 21 afios), seran alojados en establecimientos o secciones especiales
con el objeto de facilitar el desarrollo de aquellos programas asistenciales y/o de tratamiento que,
implementados para pequefos grupos, contemplen con especial énfasis los aspectos formativo edu-
cativos de los mismos, teniendo en cuenta la especificidad de los requerimientos propios de la edad.”
(Ley 12.256, articulo 15).

De este modo, entendemos que se podria conciliar la reforma del Cédigo Civil sobre la mayoria de
edad con la ley sobre el Régimen Penal de la Minoridad.

Por otra parte, la ley 22.278 establecié la llamada “disposicién” del nifio a cargo del juez, la cual
podra ser provisoria: en el caso de nifios inimputables cuando exista imputacion en su contra (articu-
lo 1) y en el supuesto de ninos imputables mientras dura la tramitacién del proceso. La disposicién
serd definitiva cuando de los estudios realizados resultare que el menor (imputable e inimputable) se
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haya abandonado, falto de asistencia, en peligro material o moral, o presenta problemas de conducta
(articulos 1y 2). La disposicién del nifio implicaba su custodia por parte del juez, quien ademés podia
ordenar las medidas que crea convenientes respecto del nifio (articulo 3).

Asimismo, la ley 22.278, supedita la aplicacién de la pena a una serie de requisitos, entre los que se
incluye un tratamiento tutelar de, al menos, un afo.

La indefinicién de la ley fue ampliamente cuestionada en el &mbito doctrinario y jurisprudencial.
En ese sentido, Domenech ha destacado una serie de aspectos que podrian dar lugar a la inconstitu-
cionalidad de la norma:

“Por el origen espurio (ley de facto).

Por la inclusién indebida de reglas del juicio (por la ausencia de respeto a los poderes reservados
por las Provincias).

Por la inadecuada regulacién del régimen de responsabilidad penal del nifo.
Por inadecuada estructuracién del juicio: con vulneracién de la defensa del nifio o de la victima del nifio.

Por inadecuada reglamentacion de cautelares: sin relaciéon con el cuantum probatorio reunido en
su contra y aplicables aun a niflos inimputables.

Por la reglamentacién de medidas cautelares que implican privaciones de libertad, como la inter-
nacion sin juicio previo.

Por la permision de penas extensas (prision perpetua) en oposicion a las reglas de la CIDN que las
limitan o las prescriben por el menor tiempo posible.

Por la igualacion con el adulto (si se aplicasen las escalas penales sin restriccidn alguna) ante situa-
ciones desiguales.

Por la indeterminacién de la pena, (que podria argiiirse vulnera el nullum crimen sine lege) y el
diferimiento de la imposicién penal, que puede alterar el derecho a una sentencia en un tiempo ra-
zonable.

Por la imposicién penal inadecuada, sea por sus motivaciones, sea por situaciones no sometidas al
contralor de las partes (la impresion directa del nifio) o por la ausencia de debate sobre esas motiva-
ciones. Situaciones todas que pueden agraviar el debido proceso legal y la defensa en juicio del nifio.

Por la inadecuada defensa de los derechos de los padres a la representacién legal de sus hijos.”
(Domenech, 2008:9).

La jurisprudencia también se ha pronunciado sobre esta cuestion. La Sala I de la Cdmara Nacional
de Apelaciones en lo Criminal y Correccional Federal declard la inconstitucionalidad de los pérrafos
2,3y4dellarticulo de laley 22.278 ya que:

“..La exégesis de las leyes 10.903, 22.278 (...) revela que la doctrina de la situacién irregular encierra
un grave defecto: no logra distinguir entre la atencién de situaciones de desproteccién, desamparo
o abandono y la persecucién y juzgamiento de hechos calificados como delitos por la ley penal. La
confusién en la que incurre es la responsable de que se vulneren las garantias de las que goza, sin
importar la edad, toda persona sujeta a proceso penal.” (CNCrim. y Corr. Fed., 2006).

En relacién a los érganos internacionales, el Comité de Derechos del Nifio, observé con preocupa-
ci6n que la ley 22.278 no haya sido enmendada para armonizarla con la CDN (Comité de Derechos
del Nino, 2010). Por su parte, la Corte Interamericana de Derechos Humanos, en el caso “Mendoza y
otros ¢/ Argentina” dijo que:

“.laLey22.278 aplicada en el presente caso, la cual data de la época de la dictadura argentina, regu-
la algunos aspectos relativos a la imputacién de responsabilidad penal a los ninos y a las medidas que
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el juez puede adoptar antes y después de dicha imputacién, incluyendo la posibilidad de la imposi-
cién de una sancién penal. Sin embargo, la determinacién de las penas, su graduacién y la tipificacién
de los delitos se encuentran reguladas en el Cédigo Penal de la Nacion, el cual es igualmente aplica-
ble a los adultos infractores. El sistema previsto por el articulo 4 de la Ley 22.278 (...) deja un amplio
margen de arbitrio al juez para determinar las consecuencias juridicas de la comisién de un delito
por personas menores de 18 afios, tomando como base no sdélo el delito, sino también otros aspectos
como ‘los antecedentes del menor, el resultado del tratamiento tutelar y la impresion directa recogida
por el juez’ Asimismo, de la redaccién del parrafo 3 del articulo 4 de la Ley 22.278 se desprende que
los jueces pueden imponer a los ninos las mismas penas previstas para los adultos, incluyendo la
privacién de la libertad, contempladas en el Cdigo Penal de la Nacidn, como sucedi6 en el presente
caso.” (Corte Interamericana de Derechos Humanos, 2013: 98).

En dicho caso, la Corte Interamericana ordend al Estado argentino a “..ajustar su marco legal a los
estandares internacionales sefialados anteriormente en materia de justicia penal juvenil, y disefar e
implementar politicas publicas con metas claras y calendarizadas.” (Corte Interamericana de Dere-
chos Humanos, 2013: 120).

Si bien la justicia penal juvenil en Argentina continua siendo regulada por la ley 22.278, es posible
efectuar interpretaciones de la norma o modos de usarla que eviten objeciones de constitucionali-
dad. Por ejemplo: “eludiendo la aplicacién de penas perpetuas, aplicando medidas cautelares respe-
tuosas de las pruebas recolectadas y que restrinjan los encierros cuasi penitenciarios, permitiendo un
debate sobre las condiciones de imposicidn de las penas, evitando el empleo de ‘impresiones directas
del juez’ que sean poco controlables para las partes” (Domenech: 2008:11).

I11. El Fuero Penal Juvenil en la Provincia de Buenos Aires

La citada ley 13.634 sobre el Sistema de Responsabilidad Penal Juvenil incorporé principios juridi-
cos y garantias constitucionales. Ademds, modificé radicalmente la estructura del proceso penal se-
guido alos nifios y adolescentes. A continuacion nos proponemos describir e indagar en las reformas
mds importantes que dispuso la nueva ley, a la luz de los estdndares internacionales en la materia.

IILI. Principios del sistema de justicia juvenil
IILLI El principio de especializacién y los nuevos érganos

La Convencién Americana de Derechos Humanos (3) en el articulo 5.5 dispone que “cuando los
menores puedan ser procesados, deben ser separados de los adultos y llevados ante tribunales es-
pecializados, con la mayor celeridad posible, para su tratamiento.” En ese sentido, se debe establecer
una organizacion eficaz para la administracion de la justicia de menores y un sistema amplio de jus-
ticia de menores, el cual requiere el establecimiento de unidades especializadas en la policia, la judi-
catura, el sistema judicial y la fiscalfa, y la disponibilidad de defensores especializados u otros repre-
sentantes encargados de prestar al menor asistencia juridica u otra asistencia adecuada (Comité de
los Derechos del Nifio, 2007). Entonces, el principio de especializacion, exige leyes, procedimientos e
instituciones especificas para nifos, ademds de la capacitacién especifica para todas las personas que
trabajan en el sistema de justicia juvenil.

En atencién al mencionado principio, el articulo 18 de la ley 13.634 establece que el Fuero de la
Responsabilidad Penal Juvenil estard integrado por una serie de érganos que cuentan especialidad
en la materia, como lo son: los Tribunales de Responsabilidad Penal Juvenil, los Juzgados de Res-
ponsabilidad Penal Juvenil, los Juzgados de Garantias del Joven y el Ministerio Ptiblico del Joven. Sin
embargo, en la etapa recursiva, se establece la intervencién de la Cdmara de Apelacién y Garantias,
la cual no es especializada y cuya competencia se encuentra regulada en el Cédigo Procesal Penal
destinado a los adultos.

(3) En adelante, indistintamente CADH o Convencién Americana.
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Por otra parte, se disuelven los juzgados de Menores, los cuales constituyeron un actor clave para
el desarrollo del paradigma tutelar durante el siglo XX. Sin embargo, el articulo 89 de la ley 13.634
establece que “..los magistrados titulares de dichos tribunales permaneceréan en sus funciones aten-
diendo las causas que tramitan en sus respectivos Tribunales y continuaran haciéndolo con poste-
rioridad a su asuncién como Jueces de la Responsabilidad Penal Juvenil o Jueces de Garantias del
Joven, simultdneamente y hasta la terminacién de dichas causas.” De ello se desprende que, no surge
con claridad cudl es la especializacién con la que deben contar los operadores del sistema de justicia
penal juvenil, atendiendo a que los magistrados que intervenian en los anteriores procesos penales
—y asistenciales— y en los actuales procesos penales, son los mismos.

Finalmente, es preciso destacar que la Comisidn Interamericana de Derechos Humanos (4) ha ob-
servado que varios Estados han establecido sistemas juveniles independientes para nifios que infrin-
jan las leyes penales. Sin embargo, estos sistemas no necesariamente, son especializados. En efecto,
dijo que: “(...) el personal que trabaja en estos sistemas no siempre ha recibido capacitacién respecto
al desarrollo y los derechos humanos de los nifos que les ayude a ejercer sus facultades discreciona-
les en relacion con éstos conforme a todos los principios de derechos humanos.” (CIDH, 2011:26).

IT1.I.II. Derecho de los nifios/as a ser oidos/as

El derecho del nifo a ser escuchado constituye un derecho humano fundamental, que parte que
la consideracion del nifio como sujeto de derecho y del principio de su autonomia progresiva. En ese
sentido, el articulo 12 de la CDN establece que:

“1. Los Estados Partes garantizaran al nifio que esté en condiciones de formarse un juicio propio
el derecho de expresar su opinion libremente en todos los asuntos que afectan al nifo, teniéndose
debidamente en cuenta las opiniones del nifo, en funcién de la edad y madurez del nino.

2. Con tal fin, se dard en particular al nifo oportunidad de ser escuchado, en todo procedimiento
judicial o administrativo que afecte al nifo, ya sea directamente o por medio de un representante o de
un 6rgano apropiado, en consonancia con las normas de procedimiento de la ley nacional”

En la Observacion General 12, el Comité de los Derechos del Nino sostuvo que: “[el derecho a ser
escuchado] debe respetarse plenamente en todas las etapas del proceso judicial, desde la etapa preju-
dicial, en que el nifio tiene derecho a guardar silencio, hasta el derecho a ser escuchado por la policia,
el fiscal y el juez instructor. También es aplicable en las etapas de sentencia y resolucion, asi como en
la aplicacién de las medidas impuestas.” (Comité de los Derechos del Nifio, 2007:17).

A suvez, la CDN en su articulo 3, parrafo 1, otorga al nino el derecho a que se considere y tenga en
cuenta de manera primordial su interés superior en todas las medidas o decisiones que le afecten,
tanto en la esfera puiblica como en la privada. En la determinacion del interés superior del nifio de-
berd tenerse en cuenta la evolucién de sus facultades. Asi, el Comité sobre los Derechos del Nifo dijo
que: “[A] medida que el nifio madura, sus opiniones deberdn tener cada vez més peso en la evalua-
cién de su interés superior” (Comité sobre los derechos del Nifio, 2013: 12).

La ley provincial 13.634 garantiza el derecho a ser oido en su articulo 3 que dispone: “Los nifios
tienen derecho a ser oidos en cualquier etapa del proceso, a peticionar, a expresar sus opiniones y a
que éstas se tengan en cuenta en las decisiones que afecten o hagan a sus derechos, considerando su
desarrollo psicofisico (...) El Juez garantizard debidamente el ejercicio de este derecho.”

La norma reconoce el derecho a ser oido en cualquier etapa del proceso, adecudandose a los postu-
lados internacionales en la materia. A su vez, se refiere a la “consideracién de su desarrollo psicofisi-
co” De este modo, recepta el principio de autonomia progresiva de los nifios consagrado en articulo
5 de la CDN que establece que el ejercicio de los derechos de los nifios es progresivo en relacién a la

(4) En adelante, indistintamente CIDH o Comisién Interamericana.
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evolucion de sus facultades y, corresponde a los padres y a las personas encargadas legalmente del
nino impartirle “direccién y orientacién apropiadas” para que el nifio ejerza los derechos reconocidos
enla CDN.

Sin embargo, es posible cuestionar la redaccién del articulo 3 cuando dice que “[e]] Juez garantizard
debidamente el ejercicio de este derecho” En el proceso penal, participan ademas del Juez, el Fiscal
y el Asesor de Menores, quienes no estan incluidos en la normativa y, por lo tanto, no estarfan obli-
gados a que el nifno ejerza este derecho. No obstante, como se ha mencionado, el Comité extiende la
obligacion al fiscal y, también, a la policia.

ILLIIL Principio de reserva de las actuaciones

A fin de resguardar la intimidad y la vida privada del adolescente, debe garantizarse en todo mo-
mento la prohibicién de la difusién de cualquier informacién que permita identificar a un adolescen-
te de un delito. En efecto, el articulo 40.3.b. vii de la CDN establece que “se respetard plenamente la
vida privada del nifio en todas las fases del procedimiento”

El Comité de los Derechos del Nifio, dando cuenta de la importancia de este principio sostuvo que:

“El derecho de un nifio a que se respete plenamente su vida privada en todas las fases del proce-
dimiento se inspira en el derecho a la proteccién de la vida privada proclamado en el articulo 16 de
la Convencién. ‘Todas las fases del procedimiento’ comprenden desde el primer contacto con los
agentes de la ley (por ejemplo, peticiéon de informacién e identificacién) hasta la adopcién de una
decisién definitiva por una autoridad competente o el término de la supervisidn, la libertad vigilada o
la privacién de libertad.” (Comité sobre los Derechos del Nifio, 2007: 20).

El articulo 5 de la ley 13.634 prohibe la difusién de la identidad de los nifios sujetos a actuaciones
administrativas o judiciales, cualquiera sea su carcter y con motivo de dichas actuaciones, en infor-
maciones periodisticas y de toda indole. Se consideran como informaciones referidas a la identidad:
el nombre, apodo, filiacién, parentesco, residencia y cualquier otra forma que permita su individua-
lizacién. Ademas, el articulo 53 la ley 13.634 citada dispone que: “No sera aplicable lo normado por
el articulo 342 del Cédigo Procesal Penal, respecto a la publicidad de la audiencia de debate, la cual
tendré cardcter de reservado. Excepcionalmente, podran estar presentes aquellas personas expresa-
mente autorizadas por el Juez. La decisién judicial es inimpugnable.”

II1.I.IV. Privacién de libertad como medida de dltimo recurso

Los ninos, nifias y adolescentes tienen derecho a su libertad personal y no pueden ser privados de
ella ilegal o arbitrariamente. La CDN establece la obligacién de los Estados de velar por dicho dere-
choy, en su articulo 37 inciso b, dice que “[I]a detencidn, el encarcelamiento o la prisién de un nino
se llevard a cabo de conformidad con la ley y se utilizara tan s6lo como medida de dltimo recurso y
durante el periodo mas breve que proceda.’

Las Reglas de las Naciones Unidas para la proteccién de los menores privados de libertad entienden
por privacidén de la libertad, toda forma de detencién o encarcelamiento, asi como el internamiento
en un establecimiento publico o privado del que no se permita salir al menor por su propia voluntad,
por orden de cualquier autoridad judicial, administrativa u otra autoridad publica (Reglas de las Na-
ciones Unidas para la protecciéon de los menores privados de libertad, 1990. Regla 11. b).

La aplicacién de la sancién privativa de la libertad como tltimo recurso, también fue reconocida
por el Comité de los Derechos del Nifo, quien sostuvo que: “Los Estados Partes deben contemplar
un conjunto de alternativas eficaces (...) para dar cumplimiento a la obligacién que les incumbe en
virtud de esa disposicién de utilizar la privacién de libertad tan sélo como medida de tltimo recurso.”
(Comité sobre los Derechos del Nifio, 2007: 23).

Del mismo modo que en el &mbito internacional, el articulo 7 de la ley 13.634 establece que: “La
internacion y cualquier otra medida que signifique el alojamiento del nifio en una institucién publi-
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ca, semipublica o privada, cualquiera sea el nombre que se le asigne a tal medida y atin cuando sea
provisional tendrd cardcter excepcional y serd aplicada como medida de tltimo recurso, por el tiempo
mas breve posible y debidamente fundada”

A su vez, el articulo 58.1 de la ley comentada consagra la proporcionalidad de la sancién a la gra-
vedad del delito y a la particular situaciéon y necesidades del nino. El articulo 58.2 dispone que “Las
restricciones a la libertad personal del nifio s6lo se impondran luego de un cuidadoso estudio y se
reduciran al minimo posible” y el articulo 58.3. dice que: “En el examen de los casos se considerara
como un factor rector el interés superior del nifio.” Sin embargo, la norma no brinda claras reglas
respecto a coémo aplicar el interés superior del nino a la imposicién de sanciones penales. Al mismo
tiempo, el Comité de los Derechos del Nifio dispuso que:

“los Estados deben establecer procesos oficiales, con garantias procesales estrictas, concebidos
para evaluar y determinar el interés superior del nifio en las decisiones que le afectan, incluidos me-
canismos de evaluacion de los resultados. Los Estados deben establecer procesos transparentes y
objetivos para todas las decisiones de los legisladores, los jueces o las autoridades administrativas, en
especial en las esferas que afectan directamente al nino o los ninos’”.

Como consecuencia del principio de proporcionalidad y excepcionalidad, la CDN prohibe la apli-
cacion de penas perpetuas sin posibilidad de excarcelacién (articulo 37. a) y el Comité de Derechos
Humanos recomendo la derogacion de este tipo de penas (Comité de Derechos Humanos, 2007:22).
También, la Corte Interamericana de Derechos Humanos, en el caso “Mendoza y otros vs. Argentina”
establecio la responsabilidad internacional de Argentina por violacién de los derechos a la libertad
personal y a la integridad personal en perjuicio de cinco personas que siendo menores de edad fue-
ron condenados a prisién perpetua. La Corte Interamericana sostuvo que:

“..1a Convencién sobre los Derechos del Nifio prevé que, cuando un nifio haya sido declarado cul-
pable por la comisién de un delito, tiene derecho a ‘ser tratado de manera acorde con el fomento de
su sentido de la dignidad y el valor, que fortalezca el respeto del nifio por los derechos humanos y las
libertades fundamentales de terceros y en la que se tengan en cuenta la edad del nifio yla importancia
de promover la reintegracién del nifio y de que éste asuma una funcién constructiva en la sociedad’
En este sentido, la medida que deba dictarse como consecuencia de la comisiéon de un delito debe
tener como finalidad la reintegracién del nifio a la sociedad. Por lo tanto, la proporcionalidad de la
pena guarda estrecha relacion con la finalidad de la misma.

Con base en lo anterior, de conformidad con el articulo 5.6 de la Convencién Americana, el Tri-
bunal considera que la prisién y reclusién perpetuas, por su propia naturaleza, no cumplen con la
finalidad de la reintegracién social de los ninos. Antes bien, este tipo de penas implican la méxima
exclusién del nifio de la sociedad, de tal manera que operan en un sentido meramente retributivo,
pues las expectativas de resocializacién se anulan a su grado mayor. Por lo tanto, dichas penas no
son proporcionales con la finalidad de la sancién penal a nifios.” (Corte Interamericana de Derechos
Humanos, 2013: 60).

Entonces, si bien la CDN no prohibe en términos definitivos la prisién perpetua ya que podra ser
aplicada siempre y cuando exista la posibilidad de excarcelacién, hay una tendencia a eliminar la
posibilidad de aplicar penas de prisién perpetua por infracciones a las leyes penales cometidas por
las nifias, nifios y adolescentes.

IILIL El proceso penal: la investigacion y el juicio

El procedimiento se encuentra establecido en tres etapas: una investigacién preparatoria a cargo
del agente fiscal del joven, bajo el control jurisdiccional del juez de garantias del joven; la etapa de
juicio, en la que se lleva a cabo el debate oral ante un juez de responsabilidad penal juvenil o ante un
Tribunal de Responsabilidad Penal Juvenil (dependiendo de la gravedad del delito); y una tercera eta-
pa correspondiente a la ejecucion de la pena, en la que interviene como juez de ejecucién el mismo
tribunal que dicté la sentencia condenatoria, y a la cual nos referiremos en la seccién siguiente.
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La ley creé un proceso penal juvenil, similar al proceso penal de los adultos, cuya normativa se
aplica subsidiariamente. As{, Beloff, al referirse a los nuevos sistemas de justicia juvenil en América
Latina dijo que:

“.. se adaptan las caracteristicas de los sistemas modernos latinoamericanos acusatorios (que ga-
rantizan los principios de oralidad y contradiccidn), sistemas flexibles que permiten instancias con-
ciliatorias no sélo al inicio sino a lo largo de todo el proceso, esto es, flexibles para intentar una real
solucidn al conflicto de naturaleza juridico penal que dio origen al proceso, pero no para desconocer
garantias, como ocurria en la practica del sistema anterior.” (Beloff, 2006:14).

En ese sentido, se establece un proceso acusatorio en el cual, ademds del juez, intervienen fiscales
y defensores Del mismo modo que el proceso penal para adultos, se prevé la denominada Investiga-
cién Penal Preparatoria, la cual serd llevada adelante por el Agente Fiscal. El plazo de la investigacién
es breve, el cual no podré exceder de 120 dias, plazo prorrogable por 60 dias més (articulo 48). En
esta etapa, el Juez de Garantias podréd imponer al nifilo imputado medidas cautelares a fin de evitar el
peligro de fuga o el entorpecimiento de la investigacion. En efecto, el articulo 42 dice:

“Podra imponerse al nino imputado, previa audiencia oral ante el Juez de Garantias del Joven,
con la presencia del Agente Fiscal y del Defensor del Joven una o mas de las siguientes o mas
de las siguientes medidas cautelares: a) Prohibicién de salir del pais, de la localidad en la cual
residiere o del &mbito territorial que el Juez determine; b) Prohibicién de asistir a determinadas
reuniones, recintos o espectdculos publicos, o de visitar determinados lugares; c) Prohibicién de
aproximarse al ofendido, a su familia o a otras personas; d) Prohibicién de comunicarse con de-
terminadas personas, siempre que no se afecte el derecho de defensa; e) Obligacién de concurrir
periédicamente al Tribunal o ante la autoridad que el Juez determine; f) Arresto domiciliario; g)
Prision preventiva’”.

En relacién a la prisién preventiva, es necesario realizar algunas consideraciones. En primer lugar,
la ley 13.634 establece que el dictado de la prisién preventiva debe ser excepcional. (articulo 43) y
como medida de ultimo recurso y por el tiempo mas breve posible (articulo 36, inciso 4). Ademas, la
ley establece que la prisién preventiva podra imponerse ante causas graves. Sin embargo, no se ha de-
finido cuales son dichas causas. Aun asi, pueden encontrarse pardmetros para discriminar las causas
extremadamente graves. Tal seria el caso cuya calificacion habilita la integracién de los Tribunales de
Responsabilidad Penal Juvenil.

Ademaés, la aplicacién de una medida privativa de la libertad nunca se podrd fundamentar en
cuestiones vinculadas a la pobreza del adolescente (articulo 9 de la ley 13.298 y articulo 33 de la Ley
26.061).

Por otra parte, el articulo 43 de la ley impone al juez el deber de justificar cuatro extremos al decre-
tar la prisién preventiva deberd justificar cuatro extremos:

1.- Que existan indicios vehementes de la existencia del hecho y motivos suficientes para sospechar
que el nino ha participado en su comision.

2.- Que haya motivos para suponer que el nifio pueda evadir la justicia o entorpecer la investiga-
cién.
3.- Que se haya recibido declaracién al imputado o se hubiera negado a prestarla.

4.- Que no sea posible aplicar otra medida cautelar no privativa de la libertad. En ningtin caso pro-
cederd la prisién preventiva cuando el delito imputado tenga una pena en expectativa susceptible de
ejecucion condicional, conforme a lo previsto al articulo 26 del C6digo Penal.

Por tltimo, es interesante destacar que una problemdtica que no es propia de la justicia juvenil. En
efecto, los criterios para determinar el peligro de fuga pueden ser discriminatorio contra las personas
pobres (Asociacion por los Derecho Civiles, 2012). Asi, se ha sostenido que: “En general, se evalta
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si tienen una vivienda estable (lo cual perjudica a un nino de la calle o que viva en un villa de emer-
gencia) o si asisten a un establecimiento educativo (en general, los sectores pobres tienen un menor
indice de permanencia en las instituciones educativas).” (Freedman, 2010:240).

El juzgamiento se realiza por 6rganos distintos de aquellos que intervinieron en la Investigacién
Penal Preparatoria. En los delitos mds graves, intervienen Tribunales de la Responsabilidad Penal
Juvenil, mientras que en los delitos menos graves, interviene un juez unipersonal, el Juez de la Res-
ponsabilidad Penal Juvenil.

El derecho a la doble instancia judicial se efectiviza con la intervencién de las Camaras de Garan-
tfas. En esa instancia se revisan tanto decisiones de la investigacién preliminar del hecho como la
decisién final del juicio propiamente dicho. A diferencia del proceso de adultos en la provincia, se ha
eliminado el recurso de Casacién, y no se han previsto jueces para la ejecucidn, sino que la misma es
controlada por el propio érgano que impusiere la medida a cumplir.

IV. El proceso ejecutivo de medidas y sanciones

Una vez comprobado el hecho punible y declarada la responsabilidad penal del nifio, el articulo 68
de la ley 13.634 establece que el juez o, en su caso, el tribunal, podrd ordenar una serie de medidas,
tales como: la orientacion y apoyo socio-familiar, la obligacién de reparar el dafio, la prestaciéon de
servicios a la comunidad de privacion a los Servicios Locales de Proteccién de Derechos e imposicién
de reglas de conducta.

Es preciso recordar que, ley 22.278, supedita la aplicacién de la pena a una serie de requisitos, entre
los que se incluye un tratamiento tutelar de, al menos, un afio. Por ello, las medidas reguladas por este
articulo 68, pueden ser de utilidad para instrumentar este “tratamiento tutelar”.

El articulo 69 de ley 13.634 sefiala que dichas medidas “tendran por finalidad fomentar el sentido
de responsabilidad del nifio y orientarlo en un proyecto de vida digno, con acciones educativas que
se complementaran con la intervencién de la familia, la comunidad y el Municipio respectivo, con el
apoyo de los especialistas que el Juez determine”. Esta norma se encuentra estrechamente relaciona-
da con los postulados de la justicia restaurativa. Kemelmajer de Carlucci distingue dos tipos de jus-
ticia penal juvenil. Por un lado, la respuesta retributiva, que tiene lugar en el contexto que le impone
la pena que merece, e ignora a la victima y por el otro, la justicia rehabilitativa, que toma su lugar en
el contexto del Estado de bienestar, también tiene por centro al ofensor, le provee tratamiento, busca
recomponer su conducta, y del mismo modo que la anterior, ignora a la victima. La justicia restaura-
tiva pretende ser una tercera via, pone la atencion en el dafio que tanto la victima como la sociedad
han sufrido y el modo como puede ser reparado, pero sin olvidar los postulados positivos de las dos
primeras (Kemelmajer de Carlucci, 2004).

Por otra parte, en materia de ejecuciéon penal, laley 13.634 establece que serd competente el 6rgano
judicial que dispuso la medida (articulo 30) y la privacién de libertad deberd ser cumplida en estable-
cimientos exclusivos y especializados para nifos (articulo 81).

La CDN, al igual que laley 13.634 en articulo 6, reconoce el derecho del nifio detenido a ser tratado
dignamente. Asi, el articulo 40.1 de la CDN establece:

“..el derecho de todo nino de quien se alegue que ha infringido las leyes penales o a quien se acuse
o declare culpable de haber infringido esas leyes a ser tratado de manera acorde con el fomento de
su sentido de la dignidad y el valor, que fortalezca el respeto del nifio por los derechos humanos y las
libertades fundamentales de terceros y en la que se tengan en cuenta la edad del nifio yla importancia
de promover la reintegracién del nifio y de que éste asuma una funcién constructiva en la sociedad”

En el &mbito administrativo, el Poder Ejecutivo provincial dict6 el Decreto 151/07, el cual crea el
Sistema de Responsabilidad Penal Juvenil y dice que el mismo:
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“...se integrard por un conjunto de organismos, entidades y servicios que, en el &mbito provincial y
municipal, formularén, coordinardn, orientaran, supervisardn, ejecutardn y controlardn las politicas,
programas y medidas, destinados a promover, implementar y coordinar acciones de prevencion del
delito juvenil, asegurar los derechos y garantias de los jévenes infractores a la ley penal y generar
ambitos para la ejecucién de medidas socioeducativas que, centradas en la responsabilidad del joven
infractor, posibiliten su real insercién en su comunidad de origen.”

La ley 13.298 establece que la autoridad de aplicacién del Sistema de Promocién y Proteccién de
los Derechos del Nifio deberd “atender y controlar el estado y las condiciones de detencién del nifio
en conflicto con la Ley Penal en territorio provincial que se encontraran alojados en establecimientos
de su dependencia” En consecuencia, el Poder Ejecutivo designé como Autoridad de Aplicacién al
Ministerio de Desarrollo Humano (Decreto 300/05, articulo 1°).

Posteriormente, dicho ministerio dict la Resolucién 172/07 por la cual dispuso que la Subsecretaria
de Minoridad (Subsecretaria de Promocién y Proteccién de Derechos del Nifio) tiene por objetivos:

“*Disenar y coordinar la aplicacién de politicas de responsabilidad penal juvenil (...).

*Organizar el Registro de J6venes en Conflicto con la Ley Penal y un sistema de seguimiento de la
ejecucion de las sanciones y medidas dispuestas.

* Disponer la reestructuracién y modificacién de practicas de las instituciones tutelares actuales, en
base a los principios de la responsabilidad penal juvenil.

* Atender y controlar el estado y condiciones de detencién del nifio en conflicto con la Ley penal en
territorio provincial que se encuentren alojados en establecimientos de su dependencia.

* Promover politicas activas de promocién y defensa de los derechos de las ninas, ninos, adolescen-
tes y sus familias”.

El 11 de diciembre del 2011, por el decreto 11/11 se cred la Secretaria de Nifiez y Adolescencia bajo
dependencia directa del Poder Ejecutivo. Un mes mds tarde, el 12 de enero de 2012, se designé a dicha
secretaria como Autoridad de Aplicacién del Sistema de Promocidn y Proteccién Integral de los Dere-
chos de los Nifios creado por la ley 13298, y su complementaria ley 13634 (articulo 4, decreto 11/12).

IVI. Centros de referencia

El Anexo IV de la resolucién 166/07 del Ministerio de Desarrollo Humano crea los centros de refe-
rencia en el marco de la Subsecretaria de Minoridad (actualmente Secretaria de Nifiez y Adolescen-
cia). El objetivo y la finalidad de dichos centros es la atencién de la ejecucion de medidas cautelares
o sancionatorias alternativas a la privacién de la libertad, ordenadas por los tribunales competentes
en el marco de un proceso penal seguido a personas menores de edad. Ademds de la ejecucién y des-
concentracion de programas, servicios y acciones requeridas para la implementacién de la politica de
Responsabilidad Penal Juvenil (articulol).

IVIL Centro de recepcion

El Anexo II de la citada Resolucién 172/07 dispone que el objeto y la finalidad de los centros de
recepcion es el establecimientos de régimen cerrado, para el cumplimiento de la detencién y de me-
didas preventivas de privacién de libertad ordenadas por los Tribunales en el marco de un proceso
penal. Tienen funciones de evaluacion de los jovenes a quienes se haya impuesto una medida judicial
cautelar o sancionatoria restrictiva o privativa de la libertad ambulatoria, y de derivacion a estable-
cimiento adecuado.

Sin embargo, estos centros funcionan como centros cerrados y “su poblacién incluye jévenes con
prisién preventiva y aquéllos que cumplen sentencia, pese a que el articulo 46 de la Ley 13.634 se-
nala que los ninos detenidos antes del juicio deberan ser separados de los condenados.” (Valgiusti,
2010:205).
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IVIIL Centro de contencion

A diferencia del centro de recepcion, el centro de contencién es un establecimiento de régimen
abierto o régimen de semilibertad para el cumplimiento de medidas cautelares o sancionatorias res-
trictivas de la libertad ambulatoria. Se encuentra instituido en la Resolucién 172/07, ya mencionada.
Conforme al articulo 80 de la ley 13.634, el régimen de semilibertad “[e]s una medida de transicién
paralainsercién en el medio abierto, posibilitando la realizacién de actividades externas. Si el recurso
de contencidn es adecuado la medida podré ser efectivizada con la modalidad de internacién diurna
o nocturna en ambito domiciliario en primera instancia. De no contarse con ese recurso se hara efec-
tiva en establecimientos especialmente destinados para este fin.’

IV.IV. Centro cerrado

Los centros cerrados son establecimientos destinados al cumplimiento de medidas privativas de la
libertad ordenadas por la Justicia en el marco de un proceso penal. En 2010, el Juzgado de Garantias del
Joven de La Plata hizo lugar parcialmente a un habeas corpus a favor de los jévenes alojados en el Cen-
tro de cerrado Legarra, el cual fue interpuesto por la Comisién por la Memoria. Allf, la jueza hizo lugar
a los planteos de los accionantes con relacion a: “régimen de vida y trato igualitario, proteccién de la
integridad personal ante la eventualidad de siniestros, acceso efectivo a la educacién, que personal mé-
dico asista de manera permanente no solo ante la enfermedad sino también con criterio de prevencion,
capacitacién del personal del establecimiento y prohibicién de requisas vejatorias que conculquen el
derecho a la intimidad de los jévenes y de sus familiares.” (Comisién por la Memoria, 2011: 378).

V. Conclusiones

En este trabajo se analizado el desarrollo histdrico y normativo de la cuestién de la infancia. A su
vez, se estudiaron puntos centrales de la reforma legislativa provincial, la cual ha receptado amplia-
mente los estdndares de los derechos humanos de los nifios, nifias y adolescentes establecidos por
los organismos internacionales y regionales de proteccién. En efecto, se reconoci6 el derecho de los
ninos a ser escuchados en consonancia con el principio del interés superior del nifo, se garantizo el
derecho a la doble instancia judicial, se dispuso que la privacién de la libertad debe ser la medida de
altimo recurso, se excluyo la aplicacién de penas perpetuas y se crearon drganos especializados para
intervenir en los procesos penales seguidos a los nifios.

Ademds, se establecieron medidas que podra aplicar el juez una vez reconocida la responsabilidad
penal y las cuales tienen como propdsito fomentar el sentido de responsabilidad en el nifio. De este
modo, consideramos que la identificacién del dafio causado, su posible restauraciény el acercamien-
to con la victima del hecho punible son iniciativas que le permitirdn al joven construir una subjetivi-
dad que le abra camino a su propia libertad y al respeto de los derechos de las demads personas.

Resta preguntarnos los derechos reconocidos se efectivizan en las practicas institucionales. Mary
Beloff senala que: “Indudablemente los procesos de reforma legal deben estar acompaiiados de una
readecuacion institucional, de los programas y de los servicios destinados a la infancia que permita
a los ninos ejercer sus derechos civiles, politicos, econémicos, sociales y culturales garantizados ex
antes en las leyes de proteccion integral.” (Beloff, 2004:43).

Es por ello que, si bien la sancién de la 13.634 ha constituido un gran avance en el reconocimiento
de los derechos de los nifios, nifias y adolescentes en conflicto con la ley penal, el &mbito donde se
deberd evaluar a posteriori la reforma legislativa es en el de las précticas judiciales y administrativas.
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