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Reforma legal y sentencias desproporcionadas: 
dos temas centrales en el debate 
sobre 10s derechos humanos de la infancia* 

El presente informe da cuenta de dos ternas que, en el contexto de la 
emergencia que caracterizb la transicicin, han quedado reiegados a un se- 
gundo plano en el debate pablico respecto de la situaci6n de 10s derechos 
humanos de la infancia en la Argentina. Estos temas tienen Iugar en un 
contexto en el que 8.600.000 nifios y adolescentes --casi el 70% de todas 

las personas menores de edad en la Argentina- se encuenuan bajo la 1:- 
nea de pobreza y la mitad de eIlos son indigentes.' 

Se tram, por un lado, de la reforma legal pendiente, tanto a niveI fe- 
deral cuanta provincial, que determina que las Ieyes nacionales y gran par- 
te de la5 leyes provinciales no respeten 10s estjndares internacionales en 
materia de derechos humanos de la infancia. Por el otro, de la apiicacibn, 
para una parte de la poblaci6n infanti12 (aquella que tiene entre 16 y 18 
aiios no curnplidos), del sistema penal de adultos en su consecuencia mAs 

' Informe elaborado por Mary Beloff (profeson de la Facultad de Derecho - UBA). 
Colabornon en la elaboracihn de 10s distil) ~os adpites de estc capitulo: Ana Miverti en 2.2.1 
y 3* Maximiliano Nicolk en 2.2 y Cimol Pinto en 2.1 y 3. Go~izalo Wogueirzt realit6 tin son- 
d m  ell la provincia de Bucnos Aircs para determimar si existen anwcedentes de aplicacidn 
dc pena de prisi6n o reclusibn perpctua para h franja emria 1618, con resultado negative. 

' "Debaten dos proyectos para jurffar a chicos de 14 aaios", Clann% 04/09/02. 
Recuirdese que para la Convencibn International sobre Derechos del Niilo, niiio es 

toda pcrsona hasta 10s 18 atios de edad (art, 1). 
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severa: la pena de prisi6n perpetua y/o reclusi6n perpetua,3 hasta con ac- 
cesoria de reclusi6n por tiempo inde t e rminad~ .~  

En realidad, si bien se presentan como tenlas separados, estin intima- 
mente relacionados uno con otro, ya que, dado que la Argentina no ade- 
cub la condici6n juridica de la infancia -en general- a 10s estindares in- 
ternacionales, ocurre que en algunos Ambitos del derecho, 10s menores 
de 18 aiios son tratados como adultos; tal la situaci6n flagrantemente vio- 
latoria de la Convenci6n sobre Derechos del Niiio (CDN) que se presen- 
ta respecto de 10s adolescentes encontrados responsables de haber come- 
tido delito, a quienes se decide aplicarles pena conforme la ley especial 
vigente.j 

En lo que sigue se presenta un panorama de las reformas legales a 
nivel federal y provincial y una investigaci6n exploratoria respecto de 
la aplicaci611 de la pena mis severa del sistema penal argentino a per- 
sonas que cometieron el delito cuando tenian entre 16 y 18 aiios de 
edad no cumplidos, niiios para el derecho internacional de 10s dere- 
chos humanos. 

2. Panorama legislative 

2.1 Nivel nacional 

El estado de la reforma legislativa a nivel nacional en materia de infan- 
cia presenta un panorama profgso y variado en t6rminos de propuestas, 
desconocido hasta hace algunos aiios. El Congreso Nacional cuenta en la 
actualidad con varios proyectos de ley presentados, algunos con avanzado 
estado parlamentario, que representan distintos modelos normativos y 
concepciones de la infancia y de su condici6n juridica. 

2.7.7 Proyectos de leysobre regimen de proteccibn integral 
de 10s derechos de la infancia 

En diciembre de 2001, la C5mara de Diputados de la Naci6n aprob6 
el proyecto de ley "R5gimen de protecci6n integral de 10s derechos de ni- 
rizs, nifias y adole~centes".~ Entre orros zspectos, este proyecto crea un sis- 

kticulos 5 ,6 ,  12, 1 3  y concordantes del C6digo Penal. 
%ticulos 52 del C6digo Penal. 

Articulo 4 de  la ley 22.278/22.803. 
' Cf. Exptes. 3041-D-01 y 0482-D-01. 
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tema nacional de proteccibn integral de 10s derechos de nifios, nirias y ado- 
lescence~ y deroga expresamente la ley 10.903 de Patronato de Menores. 
En la actualidad existen diversos planteos acerca de si se trata de una ade- 
cuaci6n sustancial a mcramente formal a la Convencjbn sobre 10s Dere- 
chos del Niiio. Hasta la fecha de elaboracibn de este Informe, cercana a1 
plazo de caducidad del estado parlamentario del proyecto con media san- 
cibn, estos planteos no se han traducido en un debate pGblico que seria 
auspicioso que la iniciativa tuviera en la Csmara de Senadores. 

El proyecto que se comenta girb a la Cirnara de Senadores de la Na- 
ci6n para su revisih, mas durante el afio 2002 y hasta septiembre de 
2003 no  ha tenido tratamiento parlamentario en las sesiones otdinarias. 
M k  alIS de la aprobaci6n obtenida en la C5rnara de Diputados, diver- 
sos organismos de derechos humanos7 y organizaciones no guberna- 
mentales dedicadas a 10s derechos de la infancia y de la sociedad civil 
en general, se opusieron a su tratamiento en el imbi to  de ]as sesiones 
extraordinarias de fin del afio 2002, por considerar que istas no cran el 
espacio ni la oportunidad para derogar una ley y una institucionalidad 
vigtntes en el pais por casi cien a i i o ~ , ~  y tampoco para debatir 10s alcan- 
ces de la adecuaci6n legislativa federal a la Convencibn sobre 10s Dere- 
chos de1 Nino. 

2. ? .2 Proyectos de ley sobre el rhirnen penal para /as personas 
menores de edad 

Los proyectos de ley de modifi cacibn a1 rigmen penal para las perso- 
nas menores de  edad (rnodifiaaci6n de las leyes 22.278/22.803) que tie- 
nen estado parlamentario son 10s presentados duran te el a60 2002. Du- 
rante 2003 han ingresado 10s exptditntes 0454-D/Gonz5lez Cabanas y 
4463-DJHoncheruk. El primer0 propone la modificaci6n del articulo I 
de la ley 22.278 con relaci6n a la edad de punibilidad y el segundo propo- 
ne modificar el articulo 3 bis de la misma ley modficada pot la ley 23.742 
con relacibn a la aplicaci6n de medidas alternativas en procesos penales 

' Entre otros, CELS, Abuelar de Plaza de Mayo, ComirC hrgentino de Scguimiet~to y 
Aplicaci6n de la Convention International sobre 10s Derechos dcl Nilio. 

' Entre 10s argumentos que en em ocasion re plantmron para la oposicitril a1 tratainicn. 
to ligero* en las scsioncs exmiordinarias del Senado de la Nacibn, y su contenido, se mn- 
1zilest6 'la necesidad de un redisefio profundo de 10s 6rganos guber~~amentales que rigen 
las politicas para la infancia a efectos de su tranaforrnac16n en 6 p n o s  publicos (enteildi- 
do lo piiblico corno la articulaci6n de lor esfuerzos de la sociedad civil y gubcrname~itnl), 
las modificaciones neceaarias en d proyecm de ley a t711 de opti~n~zar la de~nocnti?aci6n y 
la fcderaluacion de las po!iticas para la infallcia ~ e p r a n d o  la plena p~rticipaci61-1 de la s& 
ciedad civil y de las provincias". 
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contra menores de edad. Como ya se afirm6, ninguno de estos proyectos 
-ni 10s ingresados en el aiio 2002 ni 10s ingresados hasta septiembre de 
2003- han tenido tratamiento. 

Tanto en la Cgmara de Diputadosg como en la de Senadoreslo se han 
impulsado diversas iniciativas en esta materia, que podrian clasificarse de 
la siguiente forma: 

a. Proyectos de ley que recogen y desarrollan las prescripciones de la 
Convenci6n sobre 10s Derechos del Niiio.ll ~ s t o s ,  con diversos ma- 
tices, proponen derogar el sistema "tutelar" vigente y crear un nue- 
vo sistema de  responsabilidad penal especial para adolescelltes de 
entre 14 y 18 aiios, totalmente diferente del que rige para 10s adul- 
tos y del actual de la "justicia de menores": se previ. la intervenci6n 
de 6rganos especializados, en el marco de un proceso especifico y 
con sanciones determinadas, entre las cuales la privaci6n de la liber- 
tad es la sancion de liltimo recurso y por periodo breve para delitos 
gravisimos taxativamente contemplados en la ley. 

b. Pi-oyectos de ley que, frente a la situaci6n de 10s delitos imputados 
a las personas menores de edad y sus derechos, proponen directa- 
mente la reducci6n de la edad de punibilidad, hoy fijada en 16 aiios 
en  general. Estos proyectos desconocen las prescripciones de la 
Convenci6n sobre Derechos del Nifio, que exige la creaci6n de un 
sistema especial de respuesta estatal a1 delito de las personas meno- 
res de 18 afios de edad, y reproducen todos 10s problemas del siste- 
ma tutelar vigente, consolidando norrnas y practicas que vulneran 
10s derechos f~ndamenta les . '~  

c. Proyectos intermedios o hibridos que parten de la necesidad de de- 
rogar el sistema tutelar vigente y crear uno nuevo per0 "que se pier- 
den en el intento", al verse ampliamente influenciados por el siste- 
ma vigente y no  lograr desarrollar un sistema de responsabilidad 

A1 momento, 10s proyectos con estado parlamentario ante la Cimara cle Diputados 
de la Naci6n son 29: 1797-D-02, 155-D-02, 895-D-02,974-D-02, 976-D-02, 1029-D-02, 1846D- 
02, 1999-D-02, 2173-D-02, 2378-D-02, 2843-D-02, 2856D-02, 2002-D-02, 2248-D-02, 3145-D- 
02, 3163-D-02, 3291-D-02, 3408-D-02, 3734D-02, 4184D-02, 4624D-02, 4663-D02, 4931-D- 
02, 5245-D-02, 4876D-02, 4882-D-02, 5516-D-02, 7442-D-02, 434D-03. 

'' A1 momento, 10s proyectos con estado parlamentario ante la Cimara de Senado- 
res de la Naci6n son: 1'-125/02, S-652/02, S-1294/02, S-1381/02, S-1494/02, S-1496/02, 
S-1647/02, S-1873/02, S1874/02. 

" A   no do de ejemplo, en la Cimara de Diputados de la Nacibn, de 10s 29 proyectos 
de leyes presentados, podemos ubicar en este rubro s610 a cinco o siete segi~n el criterio 
que se adopte. 

Este rubro es el mayoritario en la cantidad de proyectos presentados en anbas c5- 
maras. 
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pena1 especial para adolescentes completamente acorde con la Con- 
venci6n sobre 10s Derechas del Nifio, que reconozca s ~ =  derechos y 
garantias y elimine las discrecionalidades del sistema de jusricia que 
cvtidianamente permiten restricciones injustificadas de sus derechos. 

2.2 Nivel provincial 

A la fecha son ocho las provincias que han reformado, o bien dicta- 
do por primera vez, leyes dirigidas a regular la condicibn juridica de la 
infancia en el Pmbito Iocal, conforme 10s estindares internacionaIes in- 
corporados a la Constitucibn Nacional. Se trata -con mayor o menor 
ixito, rigurosidad tecnica y claridad conceptual- Mendoza, Chubut, 
Neuquin, ciudad de Buenos Airts, Tierra del Fuego y provincia de Bue- 
nos Aires, ista en una particular situaci6n juridica," a d e m b  de Salta y 
Misiones. 

A continuaci6n se presentan las caracteristicas dc estas leyes, y los avan- 
ces y retrocesos en el proceso de implernentaci6n. 

2.2.1 Provincia de Mendoza 

En Mendoza el primer regmen legal especif co aplicable a las pers* 
nas menores de 18 afios se implement6 dcsde 1939 hasta 1995 inediante 
la ley 1.304, claro ejemplo de una notma tutelar. Tal ley definia como fi- 
nalidad principal del proceso "cornprobar el ahandono material o peligro 
moral en que se cncuentra el menor a f n de proceder a su proteccibn y 
juzgamien to" (art. 50). 

La provincia sancion6 la ley 6.354 en 1995 para dar curnplimiento a 
10s principios de la Convenci6n sobre Derechos del Nifio. El 5rnbito de 
aplicacih subjetivo de esta ley comprende a toda persona menor de edad, 
desde la concepcibn hasta 10s 21 aiios, alineindose con la defi nici6n clP- 
sica del Cbdigo Civil y aparfindose de la propia Convenci6n que define 
como niiio a toda persona hasta 10s 18 afios. 
Jb ley tiene poi- objetivo Ia protecciba integral dc 10s niiios y adolescen- 

tes. En esa direcci6n, establece que el Estado debe brinciar las oportunida- 
des y facilidades para consolidar la contenci6n de 10s nifios y nifias en su 
nljcleo primario y que s61o excepcionalmente podrti intervenlr a mavis de 
sus instituciones, priorizando 10s recursm de todo tipo a 10s efectos de lograr 

Is Sobre la insblin y no pot- ello menos dra~nitica situacidn planreada en la provincin 
dc Buenos Ait-es, viase Belaff, Mary, 'Un fallo tardio per0 dichoso". ell IEevisln c.kDp+ptIw 'IF 
Fa;tmi!ia, Buenos Aires, Lexis-Nexis, 2003-1. 



estos objetivos (art. 2). Entre 10s derechos y garantias que esta ley recono- 
ce, se destaca la libertad personal, que se traduce en la prohibicicin de de- 
tenciones arbitrarias e ilimitadas. Aderniis, asegura la integridad psicofisi- 
ca de 10s niiios y adolescentes resguardindolos de todo trato o pena cruel, 
inhumana o degradante que desconozca su dignidad como personas. 

Con el claro prop6sito de ahuyentar, por lo menos en esta parte de la 
ley, todo resabio tutelar, hace expresa referencia a que la falta de recursos 
materiales de 10s padres no es causal suficiente para excluir a1 niiio de su 
grupo familiar (art. 10). Por otro lado, entre las garantias judiciales en el 
proceso penal, se receptan explicitamente el principio de inocencia, el de- 
recho a ser informado de la imputaci6n en su contra, el principio acusa- 
torio, el principio de igualdad ante la ley y se reconoce la calidad de suje- 
to procesal del niiio, pudiendo aportar toda clase de pruebas en su 
descargo. Tambikn se incluye la garantia de defensa en juicio, lo que im- 
plica la inmediata asistencia juridica por medio de un profesional de elec- 
ci6n del niiio o, en su defecto, proporcionado gratuitamente por el Esta- 
do, y el derecho a ser oido. 

La detenci6n de un nifio no procederi sin orden escrita de iina auto- 
ridad competente, salvo en 10s casos de delito flagrante reprimido con pe- 
na privativa de la libertad (art. 126). En tal situacibn, deberii ser informa- 
do inmediatamente y bajo pena de nulidad de las causas que motivan su 
detenci6n y de 10s derechos y garantias que lo amparan (art. 113). Tendrii 
derecho a ser asistido por un defensor particular y provisionalmente se le 
designari un defensor oficial (defensor de menores). La intervenci6n del 
defensor es obligatoria no s610 en las actuaciones de cariicterjudicial, si- 
no tambiCn en las realizadas por la policia judicial (art. 132). 

Como se advierte, la primera ley provincial dirigida a adecuar el dere- 
cho provincial a la Convenci6n sobre Derechos del Niiio, se ajusta bastan- 
te a 10s estiindares internacionales, sobre todo en materia de garantias de  
debido proceso. Los problemas de implementacibn se deben a algurias la- 
gunas y resabios tutelares en el texto por un lado, per0 miis fundamental- 
mente a la falta de un rediseiio institucional profundo y sustentable14 en 
materia de politicas sociales de infancia en esa provincia. 

Como corolario de la descripcicin del panorama legal provincial, ha- 
cia septiembre de 2003 merecen mencionarse, por un lado, ei dictado de  
penas a personas con edades ccrnprendidas entre 16 y 18 aiios no curnpli- 
dos,-que se analiza m8s adelanre y que no tiene nada que ver con la refor- 

l 4  Ha habido algunas experiencias il~teresa~ltes en alg~unos m~wicipios. La m;is conoci- 
da es la del rnunicipio d e  GuaymallPn, pero 110 ha podiclo sostelrerse en el tielnpo sin apo- 

d e  orgallistnos internacionales ni generar una ilueva c ~ ~ l t u r a  ni ulna nueva instituciona- 
lidad para la infancia en la provincia. 





2.2.2 Provincia de Chubut l6 

El proceso penal y la disposici6n tutelar de nifios y adolescentes en la 
provincia de  Chubut se rigi6 por las pautas de las leyes 10.903, 14.394 y 
22.278. Luego de  la entrada en vigencia en la provincia de un nuevo C B  
dig0 Procesal Penal, la organizaci6n judicial se transform6 con el dictado 
de la ley 3.193, correspondiendo a losjueces de Instrucci6n la disposici6n 
tutelar de 10s no punibles, y a la Camara en lo Criminal o a1 juez en lo Co- 
rreccional la decisi6n sobre el auto de culpabilidad, la disposici6n tutelar 
transitoria hasta la sentencia de pena y la disposici6n definitiva o la impo- 
sici6n de pena en 10s tkrminos de la ley 22.278. 

Un elemento interesante que revela una temprana practica garantista 
no tutelar es que la defensa ticnica fue separada de la representaci6n pro- 
miscua -que hasta entonces estaba a cargo del defensor de Menores e In- 
capaces- poniindose la primera a cargo del defensor general en las fa- 
ses de instrucci6n e intermedia, y del defensor de Camara en el juicio, y 
dando siempre intervenci6n -1 defensor de Menores e Incapaces para la 
disposici6n tutelar desde el inicio de las actuaciones." 

No obstante, como consecuencia de la separaci6n de roles entre el de- 
fensor tkcnico y el representante promiscuo, la defensa penal del adolescen- 
te tom6 un camino diferente, pues la discusi6n de su responsabilidad penal 
se plante6 en 10s mismos tirminos que 10s del imputado mayor de edad. Asi, 
y a diferencia de la jurisprudencia constante de la Cimara Nacional de Ca- 
saci6n Penal y otros tribunales nacionales, desde el comienzo del ciclo, el Su- 
perior Tribunal de  Justicia de Chubut admiti6 el recurso de casaci6n contra 
el fallo que resolvia atribuir responsabilidad penal a1 adolescente imputado. 

La imposici6n de medidas tutelares sobre el adolescente absuelto fue 
exceptional en la provincia, a1 igual que la privaci6n de libertad aun tra- 
tandose de delitos graves. S610 en casos de extrema gravedad esta senten- 
cia fue diferida hasta la mayoria de  edad y, cuando finalmente se impuso 
pena, su rnonto rond6 el minimo legal. Asimismo, la privaci6n de libertad 
sufrida como disposici6n tutelar ha venido siendo computada como pri- 
si6n preventha a 10s fines del c6mpctc de la pena impuesta. 

'"asado en el articulo sobre la ley provincial preparado por Calderwood de Corneo, 
Elsa; Freire MCndez Rodrigo P.: Faoloni, Luis Alberto y FCrez Galimberti, Alfredo; inclui- 
do e.11 Beloff, Mary (comp.j, Los derechos del nilio 4~ 1 ~ s  ,f~rouincias u r p l i n u s ,  B L I ~ I ~ O S  Aires, 
Ad Hoc, 2003, en prensa. 

l 7  De todas formas, continu6 la disposici6n de 10s no punibles, ya que el auto de sobre- 
seimiento no requeria una fundarnentaci6n especial sobre la atribuci6n de la conducta cri- 
minal imputada. Dictado Cste, cesaba la intervenci6n del defensor penal y el "incidente tu- 
telar" continuaba su desarrollo en un trimite que implicaba postulacio~~es del defensor de 
Menores que decidia el juez de instrucci611, con un amplio margel1 de discreciol~alidad. 
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Wasta la entrada en vigencia de Fos Juzgados de Familia, creados por 
la ley 4.347, las cuestiones de famiria se susranciaban ante 1osJuzgados Ci- 
viIes y/oJuzgados Universales. Alli se tramitaban, entonces, todas 10s asun- 
tos vinculados con la proteccibn de niiios y adolescentes que pudieran 
ameritar la disposici6n de alpna medida civil de fondo o estrictamente 
procesaI. Claramtnte se dividian las competencias por materia, algo que 
no ocurria ni ocurre en aquellas provincias donde existen leyes de patrw 
nato con jueces de rnenores, con cornpetencia para intervenir en todas las 
cuestiones relacionadas con nifios y adolcscentts, sean btos victimas de 
una situaci6n de amenaza o vuIneracibn de derechos, a irnputados de la 
comisibn dc un delito, 

Pese a no existir la figura del juez de Menotes, el paradigma tutelar se 
presentaba a travks de una pt5ctica estandarizada en la que, desde 10s pra- 
pios organismos administsativos, se activaba ef circuito tutelar, remitiendo 
a1 6mbito judicial (Defcnsoria de Menates) cuestiones que deberian ha- 
ber sido abordadas y solucionadas desde el 5mbito de su cornpetencia. En 
muchos casos, el circuito se completabacon la presentacibn de una medi- 
da cautelar de "protecci6n de personan ante 1osJuzgados Civiles y Comer- 
ciaIes a Universales de cada jusisdicci6n. 

La sanci6n en 1997 de la ley 4.347, de Protecci6n Integral de la Nihez, 
la Adolescencia y Ia Familia, fue el resultado de un verdadero proceso dc 
movilizacibn comunitaria.18 

La ley declara que su objeto es la protecci61-1 intepal de la niiiez, la 
adolescencia y la familialg y que 10s nifios y adolescentes nunca serin 

Siguiendo el mandata de la Co~~stirucion provil~cial, el Superior Tribirnal deJusticia 
dicttj la resolucidn administratin 7147/95 que ire6, en e! imblto del PoderJudicial, una CCJ- 
rnisibn de Tnbajo en el  proyecm de creaci6n de SosTribtmaEes de Menores y de Fa~nilia. 6. 
ta comisi6n elabor6 un hteproyecta de Creacidil dc Tribunales de Menores y de Farnilia. 
que fue cnviado por ef Tribunal a la Lzgislatura en mm.0 de 1996. Paralelamen te. el Ejccnlti- 
vo provincial cre6 una CPmd6n Interpodcrcs para el estudio y e l a h m i 6 n  de un Pmyecto 
dc Ley de Pmtecciirn Integral de la Infancia. la Adolescencia y 11 Fanilia. Se solicit6, ademk, 
la colabomci611, asemramiento y participacr611 de instituciones acadPmicas. profesionales o 
tccnicas, gubernanlentales y na guberrlamentales, y expresio~~es cornunimrias que twiemn 
relacibn con la temiuca en el marco de su comctido. Finalmente, se creti una Comisi6n Re- 
dactora integrada por representantes de 10s tres podercs dcf Esrildo y dc 11 comii~~idad, a la 
que se solicitaron aportes pata la elahracidl~ del anteproyecro de ley integral. A tal fill, st or- 
ganizamn en las principales ciudades de la prwincia gornadas de Aporres pan  una Futuw 
Ley de Protecci611 Integral de la Infancia, la Adolescencia y la Familia*, que se Ilernron a ca- 
lm mediante la dinim~ca de talleres ~ b i e n o s  a la comunidad, cups  conclusiones se remitie- 
mn a la comisi6n; a su wz, cada ciudad design6 un represenmllte de la curnunidad para tra- 
hajar en el  seno de la comisihn. h i ,  la ley 4347 fuc cr~gtda sobre la bast dc 10s aportes y 
cortclusiones mlectados en los mlleres. la Comisi6n I~~tcrpoderes elabt-E, un Anteproyectr, 
de L de Pmteccidn Integral que fue aprobado por uoait~n~idnd en diciembre de 1997. 

'hnsagm de rn& cxpiicim, enire sus a r t t o l a  I y 8, lor princ~pios de Pmtcccidn in- 
tegral. Sujew de Derechos, Indivisibilidad, Inatieilabilidad, Prioridad absoluta, U~~ivers;~lidad, 
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considerados meros objetos de socializaci6n o control, estableciendo asi 
una absoluta adhesi6n conceptual a 10s postulados de la Convenci6n In- 
ternacional. Proclama tambikn la calidad de sujetos de derecho de 10s 
nirios y adolescentes y expresa que el derecho de 6stos a ser respetados 
consiste en la inviolabilidad de su integridad biopsicosocial, protegien- 
do y preservando la imagen, identidad, autonomia, valores, espacios y 
objetos personales. 

A lo largo de varios capitulos (arts. 9 a 35), en lo que podria conside- 
rarse su parte dogmgtica, la ley enumera 10s derechos fundamentales y ga- 
rantias de 10s niiios y adolescentes. A partir del Titulo I1 del Libro I, desa- 
rrolla el Sistema de Protecci6n Integral de Derechos, definiendo el rol de 
10s organismos administrativos yjurisdiccionales en una nueva vinculaci6n 
que abandona la vieja concepci6n del Patronato del Estado, en el cual la 
regla fue siempre la invasi6n del poder jurisdiccional en materia de cues- 
tiones netamente asistenciales. 

De mod0 coherente con el reconocimiento de su status de sujetos de de- 
recho, la norma incluye a 10s niiios como destinatarios de las politicas pQ- 
b l i c a ~ . ~ ~  Con relaci6n a la actuaci6n del Poder Judicial, la ley le devuelve su 
funci6n especifica y genuina de impartir justicia y dirimir conflictos, alejkn- 
dolo asi de tener que atender cuestiones sociales. Ello no implica que el Po- 
der Judicial no pueda intervenir, per0 siempre debe ser expost a la previa ac- 
tuacion de 10s otros poderes y como ultima ratio ante su inacci6n. 

En lo que respecta a las medidas, siguiendo la letra y espiritu de la Con- 
vencibn, la ley distingue con claridad las "medidas de protecci6nn (arts. 56 
a 61), susceptibles de ser aplicadas s610 ante situaciones de amenaza o vul- 
neraci6n de derechos de chicos, de las "medidas de coerci6n personal" 
(arts. 163 y 164j y las "medidas socioeducativas" (art. 190). Estas liltimas 
procederan solamente cuando un adolescente punible sea imputado de 
una infracci6n a la ley penal; las primeras serian susceptibles de ser apli- 
cadas durante la uamitaci6n del proceso y sCio en caso de peligro de fu- 
ga o posible entorpecimiento de la invesrigaci6n; las segundas fueron con- 

Inter& superior, Efectividad, Personas en peculiar condici6n de desarrollo, Autonomia.y 
Participaci611, que, segfin el decreto reglamentario, constituyen un soporte d e  referencla 
que le otorga una dinLmica a toda la estructura de la ley, sirven d e  elemento de integra- 
ci611, conforman una regla que orient?. acciones y medidas, integran y delilnitan la inter- 
pretacibn, evitan desvios, preservan la unidad sistemitica y suplen 10s posibles vacios d e  
la ley. 

" Conforme a eilo, sobre el poder administrador tanto provillcial como municipal, y 
en coordination con las organizaciones civiies, recae la responsabilidad de definir y deli- 
near politicas pfiblicas, desarrollando programas especificos y creando servicios para aten- 
der  10s derechos econ6micos y sociales bjsicos de 10s ciudadanos, esto es saiud, educaci611, 
cultura, trabajo, vivienda, recreacibn, deporte, seguridad pfibl~ca y seguridad social. 
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cebidas para ser aplicadas en caso de que el adolescente sea efectivamen- 
te declarado autor respon~able.~~ 

Con relaci6n a1 proceso de familia -y en particular en lo que hace a sus 
caracteristicas- la ley estructura un proceso Sgil, dinLmico, desprovisto de 
formulismos, consagrando de este mod0 dispositivos legales orientados en 
el sentido de 10s principios adjetivos que en materia de proceso civil -y es  
pecialmente para 10s procesos de familia- postula la moderna doctrina pr* 
cesal y buena parte de las normas sancionadas en 10s dtimos afios. 

En lo concerniente a1 proceso penal, Ia norma estructura un proceso 
para adolescentes, basado en un sistema de responsabilidad penal espe- 
cial. Este enfoque implica la consagraci6n de un sistema basado en la exis- 
teocia de garantias especificas que orientan y limitan el control del Esta- 
do, astgurando el ejercicio de 10s derechos de 10s adolescentes a pesar del 
reproche que se formule respecto de su conducta. El proceso e s d  conce- 
bido como un proceso ~?cusatorio, garantista, sumario, oral y privado. El 
juez es concebido como un tercero impartial, garante sobre todo de 10s 
derechos fundamentales de las partes en el proceso. Sus decisiones debe- 
r5n apoyarse siempre en la idea de la proteccibn integral del adolescente, 
de su inter& superior y el respeto de sus derechos humanos. En la sustan- 
ciaci6n del proceso, ademis de atenderse a 10s principios constituciona- 
les que ernanan de 10s primeros 19 articulos de la ley, deberP tornarse es- 
pecial consideracibn por 10s principios de humanidad y de sustitucibn de 
medidas, procurando, siempre que sea posible, la sustitucibn por una me- 
dida de menor gravedad y sblo excepcionalm~nte por otra mk grave. 

Sobre este terna, ademgs, la ley esmblece claramente el derecho del ni- 
ho a conocer la imputaci6n y 10s derechos quc 10 asisten; a contar con un 

defensor ticnico de su confianza o pagato por el Estado; a que se le con- 
sidere inocente hasta que se demuestre lo conuario; a producir y confron- 
tar prueba en paridad de arma con eI acusador; a ser acompaiiado por sus 
padres, turores o personas de su afecto en 10s actos del proceso, y a que se 
les brinde a istos informaci6n completa sobre 10s detalles de la imputacibn, 
dbnde se encuentra y qui agencias estatales intervienen; a no ser obligado 
a declarar y a la confidencialidad de las actuaciones que se Iabren. 

Respecto de las "medidas de pr01ecci611"es interesante drstacar que en sinto~lia con 
el principio de no judicializacion de las cuesttones sociales, se esublece LIII amplio margen 
de actuac~bn de los organisrnos adrninistrativos, para qiie, en el marc0 de su comptte~lcia 
Y sin nccesidad de recurrir a nrnguca instancia jurisdiccional, puedau dewrrollar acciones 
concrcras con mirad a la protecc~bn de los derechos de 11i5os y adolescentes. Por cl contra- 
rio, aquellas medidas de proreccibn en cuya aplicaci6n podria verse afect~do el derecho a 
la liberrad o 10s deberes y derechos inherentes a 11 patria potestad, d o  podrill ser aplica- 
das por la autoridad judicial cornpetente, puesto que 610 en este 51nbito podra ~arantizar- 
se debidamente el derecho de dcfensa. 
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Respecto de la privaci6n de libertad, la ley prescribe que siempre se tra- 
tar5 de una medida de ultimo recurso, por el tiempo m6s breve posible, y 
que el lugar de detenci6n deberi cumplir como minimo con las Reglas de 
las Naciones Unidas para la Protecci6n de Menores Privados de Libertad. 
El car5cter excepcional y fundado que la ley requiere a las medidas de coer- 
ci6n personal muestra la consonancia de la norma con la convenci61-1.~~ 

Finalmente, la norma permite a 10s jueces que hayan determinado la 
responsabilidad penal de  un adolescente por la comisi6n de delito, apli- 
car medidas de protecci6n y disponer la aplicacibn de una medida socio- 
educativa. No parece apropiado a1 principio de minima intervenci6n y a 
la 16gica de la responsabilidad penal, que el juez penal pueda dictar en es- 
te caso una medida de proteccibn, cuando 6stas -de ser necesarias- pue- 
den ser requeridas y dispuestas por la autoridad administrativa respectiva 
o el juez de familia. 

La nueva ley de la provincia de Chubut ha tenido una implementaci6n 
que puede caracterizarse como exitosa. Probablemente la inexistencia de 
leyes anteriores tutelares clisicas haya influido en la r5pida aceptaci6n del 
nuevo modelo legal, sobre todo en 10s operadores del sistema de justicia, 
tal como ha ocurrido en otros 5mbitos como la reforma procesal penal. 
La parte m5.s debil de la reforma, si bien notablemente superior a otras ju- 
risdicciones, es la referida a la reforma institucional y de las politicas de 
infancia en la provincia. 

2.2.3 Provincia de NeuquenP3 

La ley 2302 de la provincia de Neuq~ i .n ,~%n  sintonia con la Conven- 
ci6n International, prioriza la convivencia familiar y cornunitaria como ga- 
rantia fundamental, junto a1 derecho a la salud, a la identidad, a ser oido, 
a la igualdad, a la educaci6n y a la atencion de las capacidades especiales. 

" Las medidas abarcan un amplio espectro, desde la inera concurrencia al tribunal has- 
k la privaci6n de la libertad propiamente dicha. Se establece un plazo lnixiino de cuatro 
meses de privaci6n de libertad durante el proceso, medida que deberi ejecut,. ~ r s e  ell esta- 
blecimientos para adoiescentes, donde deberin observarse las citadas Reglas de las Nacio- 
nes Unidas. El plazo puede prorrogarse por decisi6n fundada y previo dictamen del procu- 
rador fiscal y del Equipo TCcnico Interdisciplinario. 

'"asado en el articulo que analiza la ley provincial preparado por Osks, Nara y Vita- 
leiGustavo L., incluido en Eeloff, Mary (comp.), op. cii. 

'"1 proceso de elaboraci6n de la ley 2302 se inici6 en 1993 con el objeto de di f~ndir  
la aplicaci6n de la convenci6n en ias acciones destinadas a nifios y adolescentes, y de reen- 
plazar la Ley de Patronato local. Los profesionales formaron el Grupo de Apoyo a la Infan- 
cia y la Adolescencia. La propuesta fue ampliamente difilndida entre organizaciones guber- 
nalnentales y no gubernamenrales de toda la provincia. Durante 1995 se realizaron jornadas 
de reflexi6n que permitieron proyectar una Iegislacihn con el caricter local necesario para 
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Tras la enumeracibn de Ios derechos fundamentales y la indicaci6n de 
10s contenidos minirnos de las polidcas pliblicas sectoriales, la ley establece 
cuides han de ser las medidas de prateccibn especial de derechos fiente a 
la arnenaza o violaci6n de 10s rnisrnos. Para ello, preve acciones sociales de 
protecci6n para escuchar, contener y ayudar a los niiios y a quienes cuiden 
de eIlos. En esa linea, frcnte a problemas de pabreza, las autaridades admi- 
nistrativas (y no lasjudiciales) deben asistir a 10s nifios y a sus familias."" 

La ley organizb un sistema de proteccibn en el que el Ministerio de 
Menores (denominado Defensoria dt 10s Derechos de Niiios y Adolescen- 
tes) es Ia instancia que procura evjtar Ia judicializacibn de 10s con flictos.'" 
En cuanto a su implementacibn, la ley &lo enurncr6 10s organjsmos judi- 
ciales por crear, dejando un vacio scspecto de cuPles serian 10s programas 
minimos a l l~var adelantt por el poder adrninistrador para lograr la efec- 
tiva implemenlaci6n de la ley. 

La nueva organizacibn judicial se centr6 cn la nccesaria divisi6n de 
competencias penaI y de protecci6n de derechos, cregndose el Fuero de 
Familia (con cornpetencia civil y de prorccci6n de derechos) y Penal espc- 
cializado. 

En cuanto a1 irnpacto dc la ley es posibft mencionar q u e  la falb de ex- 
pectatim en el nueve sistema de proteccidn de derechos parece tener una 
fuerte raz6n ideolbgica: La dilicultad en el rccanocimiente de 10s derechos 
econ6micos, socialcs y culturales de 10s niiios; y otra instrumental: !a au- 
sencia de pr5cticas de txigibilidad de esos rnisrnos derechos, tanto en adul- 
tos como en nifios. 

su lcgitimidad y aplicabilidad. A mediados dc 1997 se present6 el proyecto, que fuc elevado 
al presiden~e de la LegisSatura provincial, Paralclamente, err el  scno del Poderjudicial, se 
ebbor6 y present6 un proyecto que, mediante la creacio~i del Fucro cle Farnilia y Nilier, pre- 
te~idia quitar de 10s Juzgados de Me~rores la iaz tutelar. h b o s  pryectos nose con~radecian 
sustancialmente e implicaban la d1wsi6n de cornpetencia de losJuzgados dc Mellorcs, autl- 
que el primer0 no sblo pretendia carnbiar la organitaci6n, sino tambiei~ introducir ple11n. 
mente la proteccibn integral de derechos de la infancia y gencnr una nueva Iegislacibn cn 
materia procesal penal. Durante 1999 se dio lratamrcilto a1 proyccro de Icy de protecci6~~ in- 
tegral, quc fuc aprobado por mayoria. 

Lag rnechd~das que pucden adaptarse procuran la orientaci611, la derimci6n a tram 
miento y seguimiento p~cosoc~a l ,  la indicaci6n de escolarizarse, de concitrrir a difercnies 
tratamientos rnid~cos y por Gltimo, de manera excepc~onal, el a1I~crgue provisorio de 10s 
niios y adolescenres en  instituciones. 

'' La ciscu~~stancia de que un organism0 judicial sea el encarpdo de evitar Ilevar a la 
jurisdiccibn el conflict0 obedece a una prictica historica local de la anterior Defensoria de 
Menoreq enmarcada por una miradil interdrsciplinaria y cornunitaria de las cuestioncs de 
nilios, considerando la ley como parte de 10s tratanlienfos de  recuperaciGn de problemas 
L7l-z~ como violencla familiar o las adicciones. Tal es asi que, con el trempo, se incorporb la 
ncresidad de  sumar la ley en 10s reclamos contra el Estado, inic~ando la cntonces Defenso- 
ria de Menores acciones de amparo contra el Poder Ejecutivo municipal y provincial, repre- 
sentando intereses colecrivos de nilios y adolescentes. Fs, no obstante. una instituciondi- 
dad bastante compleja por motivos que no es posible analizar qui. 
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Entre 10s aspectos centrales de la ley se destacan: 

a. La integraci6n a1 texto legal de las normas y reglas internacionales 
(expresamente en el art. 90). 

b. La incorporaci6n del principio pro homine (art. 91). 
c. La obligatoriedad de  brindar al nifio un trato m5s benign0 que a1 

adulto (arts. 58 y 61). 
d. La aplicaci6n subsidiaria del C6digo Procesal Penal para todo aque- 

110 no legislado especialmente en esta ley, siempre y cuando no res- 
trinja derecho alguno del nifio o adolescente (art. 92). 

e. Principio de legalidad penal, exclusividad del proceso penal para 
10s j6venes penalmente responsables (arts. 53 y 62 inc. 2). 

f. Una serie de disposiciones relativas a 10s "niiios y adolescentes inim- 
putables" (arts. 93 a 95). En particular, el articulo 93 establece que 
luego de la investigaci6n a cargo del fiscal, el juez de garantias de 
niiios y adolescentes resolver5 sobre la existencia del hecho impu- 
tado, su calificaci6n y la intervenci6n del joven en 61. El articulo 94 
asegura a1 niiio no punible sometido igual a proceso el derecho a 
ser oido y a la defensa t6cnica por parte del defensor penal del ni- 
iio. El articulo 95 expresa que la declaraci6n de "inimputabilidad" 
del joven produce la extinci6n de la acci6n penal, quedando el de- 
fensor del joven facultado, en caso de necesidad, a solicitar medi- 
das de protecci6n especial (a1 juzgado de familia). 

g. Principio de culpabilidad por el hecho (art. 62 inc. 2) .  
h. Atribuci6n de competencia penal y civil a distintos 6rganos. Asi, la 

ley cre6 la Justicia Penal de la Niiiez y Adolescencia. En la primera 
circunscripci6n judicial, 10s viejos Juzgados de Menores (multifue- 
ros) se convirtieron en  Juzgados Penales del Niiio y Adolescente 
(art. 54, segundo p5rrafo y 103 inc. 2). Mientras tanto, en las cir- 
cunscripciones judiciales del interior de la provincia, se atribuy6 
competencia penal a 10s "6rganosjudiciales que actualmente tienen 
adjudicada competencia penal en materia de menores" (art. 54,61- 
timo p5rrafo), que no  son organismos con competencia exclusiva 
en la nateria. A1 mismo tiempo, la ley cre6 la Justicia de Familia, Ni- 
fiez y Adolescencia, para cuestiones civiles y para aquellas vincula- 
das con la tutela de 10s derechos fundamentales de 10s jbvenes. 

i. Creaci6n de 6rganos judiciales distintos para controlar la investiga- 
ci6n penal preparatoria o instrucci6n, por un lado, y para juzgar de- 
finitivamente el caso en audiencia oral, por el otro. La Justicia Penal 
de Niiios y Adolescentes se integra, entonces, por un Juzgado Penal 
de Garantias y un Tribunai Penal de juicio (art. 54, primer pgrrafo). 
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n. Inviolabilidad de la defensa en juicio y derechos afines, tanto en su as- 

pecto personal como tecnico-juridico. En la faz personal, el articulo 
62 inciso 5 asegura el derecho del joven a ser informado de 10s hechos 
que se le atribuyen, su calificaci6n legal y las pruebas existentes en 
su contra. En la faz tkcnica, asegura el derecho del niiio "a nombrar 
abogado defensor desde la existencia de una imputaci6n en su con- 
tra" (art. 62 inc. 6 )  .29 

o. La norma consagra el derecho a no ser obligado a declarar contra 
si mismo, ni a participar como Brgano de prueba. 

p. Las penas privativas de la libertad deben imponerse como "6ltimo 
recurso" y requerirsn "bajo pena de nulidad, la necesaria fundamen- 
taci6n de la imposibilidad de recurrir a diversas medidas no priva- 
tivas de libertad, asi como otras posibilidades alternativas a la inter- 
naci6n en instituciones". 

q. La ley prevC mecanismos alternativos a 10s tradicionales para el abor- 
daje de c o n f l i c t ~ s . ~ ~  

r. El articulo 62 inciso 10 reconoce el derecho a que la situaci6n pro- 
cesal de la persona "sea decidida sin demora", pero (afiade la ley) 
"en una audiencia oral y contradictoria, basada en una acusacijn, 
con plenas garantias de igualdad y defensa". Desde este punto de vis- 
ta, no ha resultado feliz la inclusi6n de normas relativas a1 proceso 
abreviado. 

s. En relaci6n con 10s "recursos", la ley recepta s610 aqukllos interpues- 
tos contra toda decisi6n jurisdiccional y toda medida "que afecte de- 
rechos del niiio y del adolescente" (art. 88). 

t. La ley menciona algunos de 10s derechos del joven en la etapa de 
ejecuci6n penal. Sin embargo, esta menci6n no significa que ellos 
sean 10s linicos derechos del niiio en tal fase del proceso, pues ellos 
gozan siempre, como minimo, de todos 10s derechos reconocidos a 
10s adultos. 

La nueva ley de infancia de la provincia de NeuquCn esti teniendo, a1 
igual que en Chubut, una implementacibn adecuada, sobre todo en el am- 
b i t ~  judicial. Probablemente, el mejor ejemplo de su Cxito sea !a cantidad 
de acciones de amparo y de protecci6n de intereses difusos que se han ini- 

29 ELI caso de no haber designado uno particular, deberi actuar en su favor un "defen- 
sor oficial con co~npetencia penal en la materia, haya sido o no designado y con indepen- 
dellcia de que se le haya dado o no participacion en el proceso". Con el fin de asegurar la 
defensa tkcnica real, la ley dispone que "a1 defensor que corresponds debe acordirsele for- 
mal intervenci6n a partir de la imputacicin". (art. 62 inc. 6). 

" Entre ellos, reparaci6n, mediaci6n y suspensicin del proceso penal a prueba. 
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ciado en la provincia, que hasta han motivado la intervencibn dc organi+ 
mos internacionales. Esto dernuesrra a las dam que se ha generado una 
nueva cultura en la provincia en reIaci6n con la protecci6n de 10s niiios y 
sus derechos, que no se lirnita a1 reclamo asistencial sino que utiliza las me- 
jores herrarnientas juridicas para efectivizar 10s derechos. 

En la provincia de Tiersa del Fuego rige la ley 521, promulgada en ju- 
nio de 2001, que presenta una adecuaci6n parcial a la Convenci61-1 Inter- 
nacionaI sobre Derechos del Nifio, no por contener dispositivos tutelares 
sino porque no se han abarcado tados Ios procedimientos y aspectos diri- 
gidos a garantizar todos 10s derechos de 10s nifios y adoltscentes (el pr* 
cedimiento penal, por ejernpIo, no ha sido adecuado a la convencibn, m5.s 
all5 de las garantias generales) . 

El articulo 3 de la norma prescribe que el sistema de protecci6n integral 
de la ley se aplica a las personas menores de 21 afios --oh vez la remisi6n 
innecesaria a1 C6digo Civil-, a quienes se reconocen 10s derechos funda- 
mentales y garantias que se enumeran en Im articulos siguientes y que se su- 
man at resto de 10s derechos reconocidos en otros ins t sument~s .~~  

En relaci6n con el derecho a Ia libertad arnbulatoria (art. 24), la nor- 
ma define "privaci6n de libertad" conforme las normas internacionales, 
como toda forma de detenci6n o encarcelamiento, asi como internaci6n 
en un establecirniento pliblicw o privado del que no st permita salir al ni- 
f ~ o  o adolescente por su propia votuntad. Se aclara que, en todo caso, la 
priraci6n de libertad se debe realizar de conformidad con la ley, por tiem- 
po deterrninado y como medida de ~ltirno recurso, por el periodo mPs 
breve que proceda. 

Los articulos 30 a 32 establecen Ias garantias procesales del niiie y ado- 
lescente, en eI marco de cualquier proceso administrative o judicial, con 
respecto a procedimientos del derecho de farnilia y en relaci6n con el pro- 
ceso penal. En todas estas disposicisnes se establece el derecho a ser escu- 

Basado sobrc el articulo que analiza Ia ley provincial preparado por Griselda Goico. 
chea incluida en Beloff, .Mary (camp.), las derechos del niEo ..., op. ctr. 

'2 La ley reconoce el derecho a la vida y a la salud (arts. 8 a I 1  ). el derecho a la integri- 
dad corporal (art. 12), ci dcrecha a la identidad (arm 21 a 23) y a Fa cor~vivencia familiar y 
Com~lnitaria (arts, I3 a 20). ktas precisiones sefialan qlre el nitio tiene derecho a ser cria- 
do en su familia dc origen y sbla con caraccler excepcianal el1 5rnbitos familiares alternati- 
vos (de acuerdo con un ordeli de prioridad en el cual brras familias" constituye la Qltima 
opci611). El articulo 20 estahIece quc la lalta o carcncia de recursos materiales no co~istitu- 
ye motivo para la privacibn de la patria porestad ni para la limitaci6n de su ejercicio, y se re- 
salm el rol del Estado en ordeu a zdcprar recaudor con el f i t ~  de prncurar rnanlener al 11i- 
fro o adolescente con su farnilia de origen o arnpliada. 
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chado en cualquier etapa del procedirniento, garantizando su participa- 
ci6n activa y la de su farnilia, asi como a contar con la asistencia ticnica de 
un abogado especializado en derechos del niiio. Entre las garantias cuen- 
ta el derecho a que sus padres, responsables, o aquellos con quienes tuvie- 
ra el niiio o adolescente trato efectivo, Sean informados de inmediato en 
caso de aprehensi6n o detenci6n. 

Las medidas de protecci6n de derechos son limitadas en el tiempo, 
se mantienen mientras subsistan las causas que dieron origen a la ame- 
naza o afectaci6n del derecho que tienden a proteger y son revisables. 
En el articulo 38 se consigna que se darii prioridad a las medidas que ten- 
gan por finalidad la preservaci6n de vinculos familiares y su fortaleci- 
miento, incluso mediante programas dirigidos a brindar ayuda y apoyo 
aun econ6mico. 

Por filtimo, la ley previ. la organizaci6n de oficinas de Defensa de De- 
rechos de 10s Niiios, Niiias y Adolescentes, de composici6n interdiscipli- 
naria, cuyas funciones se enumeran en el articulo 66, destaciindose las de 
utilizar modalidades alternativas a 1~ intervenci6n judicial para la resolu- 
ci6n de 10s conflictos (inc. d) ;  otorgar patrocinio juridic0 gratuito a niiios 
y adolescentes y a miembros de su grupo familiar (inc. e) ;  interponer ac- 
ciones judiciales en  orden a la protecci6n de 10s derechos de 10s niiios y 
adolescentes (inc. f); conformar y fortalecer una red articulada en el iim- 
bit0 local para optimizar las respuestas vinculadas a la temktica niiiez y ado- 
lescencia (inc. g);  llevar un registro y confeccionar estadisticas (inc. j). 

2.2.5 Provincia de h!ta33 

La provincia de  Salta ha sancionado la ley 7039 denominada de Pro- 
tecci6n de la Niiiez y la Adolescencia, promulgada por decreto 3416 de fe- 
cha 10/8/99y publicada en el Boletin Oficial15.720 de fecha 20/08/99 (en 
Separata) , 

Si se profundiza en 10s antecedentes legislativos de esta norma, se ad- 
vertir5 que en 1993, por ley 6721/93, la provincia de Salta habia adherido 
a la ley nacional 23.849 que aprob6 !a Corivenci6n international de 10s 
Derechos del Niiio. La nueva ley viene a desarrcllar, aunque de mmera 
incompleta, 10s postulados de  la CDN. La implementaci6n es a la fecha 
muy incipiente y el impact0 se advierte minimamente en algunas decisio- 
nes jurisprudenciales auspiciosas. 

33 V6ase sobre el particular el informe de Silvia lbarguren en el libro compilado po: 
Beloff, Mary, Los brechos del nilio ..., OF. c i t  
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2.2.6 Provincia de Buenos Aires 

A la fecha de cierre de este I n J m ,  la nueva ley provincial 12.607 con- 
dn6a suspendida, si bien la Suprema Corte deJusticia provincial rechaz6 
el recurso del procurador, debido a que la Lcgislatura sigue dictando le- 
yes de prbrroga de la vacancia de la ley. Por ocro lada, paradbjicamente, 
la rnisma Corte ha concedido a1 procurador un recurso exrraordinario fe- 
deral interpuesto contra esa decisi6n en la que, como se ha seiialado, es 
claro que no hay "caso consaitucionaIn." Entre tanto, la condici6n juridi- 
ca de la infancia en la provincia de Buenos Ares sigue regida por el abier- 
tamente inconsutucional dtcreto iey 10.067 que permite prim de liber- 
tad sin delito, que no prevE procesa para 10s infractores, ni fiscal, ni 
defensa, ni recursas, gue judicializa 1a pobreza, etcitera. 

2.2.7 Ciudad Autcjnorna de Buenos Aires 

Tal como hemos expuesto en el I n f m  Anual 200QS la ley de la Ciu- 
dad Authnarna de Buenos ~ i r e s , ~ ~  aprobada hacia fines de 1998, presen- 
ta un problems: por el mod0 en el que se ha dado la autonomia de la ciu- 
dad, las cuestiones referidas a la Juscicia no podrian ser reguladas por la 
Legislatura porteiia. Por tal motivo esta ley esd, en cierto sentido, incam- 
pteta. Ademis, en el 5rnbico de la ciudad se da la curiosa situacibn de que 
existe una ley de protecci6n a la infancia en general, confarme 10s postu- 
lados de la Convencibn, que tieae tI mismo Pmbico de aplicaci6n que la 
Ley de Patronato de Menores. No obsrante, la ley de la ciudad no es apli- 
cada, no ha sido irnplementada y 10s jueces de menores cvritindan utili- 
zando hasta hoy la Ley de Patronato de Menores. 

La situacibn no se ha modificado hasta la actualidad. 

2.2.8 Provincia de Misiones 

En !a provincia de Misiones se aprob6 una ley bastante general:7 que 
no desarrolla rnecanisrnos de exigibilidad y c u p  entrada en vigencia se 
viene prorrogando. 

De acuerdo con el articulo 1, "( ...) la ley time por finalidad garantitar el 
goce, ejercicio y la protecci6n integral de 10s derechos de niiios, ni6as y ad@ 

34 CC. Beloff, Marp op. cit " CCELS, Deredsls Hirmanos en la Aqenlznn. InJme  Anuai 20GQ, Buet~os Aires, Eudeba, 
2m0, .273. 

&y 114 de 199% 
" Aprobada el 6 de diciembre de 20111. 



lescentes de la provincia de Misiones", considerando niiio hasta 10s 12 aiios 
y adolescente de 10s 12 a 10s 18. En su articulo 2 establece que 10s derechos y 
garantias alli enumerados "( ...) se entenderin como complementaries de 10s 
reconocidos en (...)" convenciones y tratados internacionales en 10s que el 
Estado argentino sea parte (entre otros, la Convenci6n International sobre 
10s Derechos del Niiio); leyes nacionales y la Constituci6n cle la provincia. 

El articulo 4 recepta el interis superior del nifio. El articulo 5 estable- 
ce la titularidad de todos Ins derechos y garantias fundamentales, inheren- 
tes a su condici6n de persona. Asimismo erige a la provincia en promotor 
de su participaci6n social y miximas oportunidades para su pleno desa- 
rrollo fisico, psiquico, moral, espiritual y social, libremente, de manera 
igualitaria, con dignidad y equidad. 

El articulo 7 otorga responsabilidad conjunta a la familia, la sociedad y 
el Estado por la efectivizaci6n de 10s derechos de 10s niiios, niiias y adoles- 
centes. En funci6n de ello, el articulo 8 consagra ademjs la garantia de pric- 
ridad. El articulo 9 reconoce la necesidad de impulsar el fortalecimiento de 
la familia y de las redes de solidaridad social, "...implementando planes que 
faciliten el acceso a 10s bienes y servicios a toda la poblaci6n como efectiva 
prictica de la superaci6n de las desigualdades y de la exclusi6n social". 

Los articulos 11 a 30 han sido dedicados a establecer derechos tales co- 
mo vida, salud, libertad ambulatoria, identidad y dignidad. De acuerdo 
con esta normativa, el Estado provincial tiene un rol activo y central como 
garante del desarrollo y efectivo goce de tales derechos. 

La norma define "privaci6n de libertad" como "toda forma de deten- 
ci6n o encarcelamiento, asi como internaci6n en  un establecimiento pu- 
blico o privado del que no se permita salir al niiio, niiia o adoiescente, por 
su propia voluntad" (art. 17). Aclara que tal privaci6n se debe realizar de 
conformidad con la ley, por tiempo determinado y aplicarse como medi- 
da de Gltimo recurso, por el period0 miis breve que proceda. 

El articulo 20 establece el derecho del niiio a ser respetado, que consis- 
te en biindarle comprensi6n y propiciar oportunidades para el despliegue 
de sus actividades. El articulo 22 establece el derecho a la convivencia fami- 
liar y comunitaria. Alli se dispone que la convivenci-, dentro de otros gru- 
pos familiares serH considerada con car8cter excepcional. Tambign estable- 
ce que !a carencia de recursos rnateriales de 10s padres no  constituye causa 
de separaci6n del niiio de su grupo familiar. i o s  articulos 23 a 25 estable- 
cen-el derecho a la educaci6n y enumeran las garantias educativas minimas. 

El articulo 31 enumera una serie de garantias procesales que el Estado 
asegurz a !os nifios, niiias y adolescentes en todo proceso legal. Abarcan las 
garantias procesales reconocidas a las personas adultas y las inherentes a la 
protecci6n complementaria de la que son sujetos titulares. En particular, 
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la ley contempla la posibilidacl de "soIicitar la presencia inrnediata de 10s 
padres o responsables a partit de su aprehensibn o detencibn y en cual- 
quier etapa del procedimiento" (inc, g) ; y "que sus padres, responsables o 
personas con quien el nifio, nifia y adolescente tenga trato afectivo, stan 
informadas de inmediato y en un plazo rnkxirno de una hora, en caso de 
aprehensi6n o detencibn, del lugar donde se encuenm, hecho que se le 
imputa, tribunal y organism0 de prevencibn inttrvinitntes" (inc. h). 

La ley, en su articulo 33 define cI Sistema de Proteccibn Integral de 
Derechos, como un "...conjunto de medidas, mecanismos y procedimien- 
tos articulados, enue la familia, la  cornunidad y el Estado, tendientes a ga- 
rantizar la efectividad del goce y ejercicio de 10s derechos del nifio, niiia 
y adolescente, reconociendo a Ia familia como primordial operador en la 
defensa, promoci6n y protecci6n de tales derechos". 

En el articulo 38 se aclasa que "cuando la vfolaci6n, amenaza D rcstric- 
ci6n de derechos se produzca corno consecuencia de neccsidades bisicas 
insatisfechas, carencias o dificultadcs materiales, econ6micas, laborales o 
de vivienda, las medidas de proteccicin a aplicar consisten en Jos planes, 
programas y proyectos socialcs establecidos por ?as politicas pcblicas, que 
deben brindar orienmcibn, ayuda 7 apoyo, incluso econbmico, con miras 
a la sustentacidn y fortalecimiento de 10s vinculos del grupo familiar res- 
ponsable del desarrollo integral deE nifio, niiia y adolescente". Esta norma 
apunra a la desjudiciaZizacibn de la pobreza. 

Resulta interesante la solucibn prevista en el articulo 42 para 10s casos 
de rnaltrato por parte de los padres o responsabks del niiio. All! se esta- 
blece que una vez verificada la aituaci6n de abuso psiquico o fisico, el juee 
pod15 excluir de la vivienda cornfin a1 agresor. 

El aru'culo 67 previ: la creacibn del Fuero de Nifios, Niiias, Adolescen- 
tes y la Familia, integrado por c5rnaras de apelaciones en lo civil y comer- 
cial; juzgados de familia; cansejeros de familia; tribunales penales de ni- 
fios, nifias y adolescentes; jueces penales de garanu'as de niiias, niiias y 
adolescentes y Ministerio Pfiblico. 

El articulo 69 dispone que la defensa ticnica de Ios nifios "en todas las 
causas judiciales en que se adopten decisiones que 10s afecten, seri ejerci- 
da por 10s defensores oficiales con las atribuciones acordadas por la nor- 
rnativa legaI vigente y !as que se establecen en esta ley". 

La ley, con el fin de preservar la intimidad del nifio, dispone con ca- 
dcter general el secreta de las actuaciones. No obstante, plantea como ex- 
cepci6n 10s casos en que eI niiio y su defensa tecnica autoricen expresa- 
mente la dihsibn, en cuyo caso primar5 el principio de publicidad. 

En materia penal, la Iey prevk la actuaci6n de un juez penal de garan- 
tias, "competente para ejercer el controI de Iegalidad y leg-itimidad de Ia 
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investigaci6n dirigida por el agente fiscal, de 10s hechos calificados por la 
ley como delitos atribuidos a niiios, niiias o adolescentes, respecto de 10s 
cuales el agente fiscal haya promovido la correspondiente acci6n penal, 
aunque aquellos hubiesen alcanzado la edad de dieciocho aiios a1 tiempo 
de iniciacibn del proceso" (art. 89). 

El articulo 90 se refiere a1 Tribunal Penal de Nirios, competente para 
Juzgar 10s hechos calificados por la ley como delitos cometidos por adoles- 
centes punibles. Tambien corresponde a1 tribunal resolver 10s recursos in- 
terpuestos contra resoluciones del juez penal de garantias de nirios. 

Las detenciones deben estar ordenadas y fundadas por un juez penal 
de garantias de niiios, salvo 10s casos de flagrancia y cuando el niiio, niiia 
o adolescente se hubiere fugado, estando legalmente detenido (arts. 93 y 
ss.). A partir de la detencibn, el juez tendri un plazo perentorio de 24 ho- 
ras para resolver respecto de la restricci6n o no de la libertad del niiio (art. 
96). En cuanto a1 procedimiento penal, la ley dispone una etapa prelimi- 
nar (instrucci6n) regulada en 10s articulos 97 a 110. Durante dicho perio- 
do, han sido previstas medidas de coerci6n personal, con idknticos fines 
a 10s previstos en el proceso de adultos, esto es, llevar adelante el proceso 
sin riesgo de que el imputado entorpezca la investigaci6n o desaparezca 
(art. 107). En todos 10s casos (incluida la prisi6n preventiva), el juez fija- 
r i  la duraci6n maxima de las medidas a adoptar que no deberin exceder 
de tres meses. No obstante, la ley permite la pr6rroga mediante decisi6n 
fuildada y dictamen previo de: Mifiisterio Fiscal. Las normas aplicables a1 
debate, bisicamente, seriin las mismas que ordenan el proceso penal de 
adultos. ~ s t a  es la regla general, aunque regiri siempre y cuando dichas 
normas no se opusieren a la ley especial (art. 116). Para el caso de delitos 
cometidos por nifios o adolescentes inimputables, el articulo 120 aclara 
que gozarin de todas las garantias establecidas en el articulo 31 de la ley. 

2.3 Sintesis del panorama legislative nacional y provincial 

Como queda expuesto en 10s Fxntos anteriores, la RepDblica Argenti- 
na se eficuentra en una sit~1aci6n curiosa desde el punto de vista del pro- 
ceso de adecuaci6n de su derecho interno (federal y provincial). A nivei 
federal, la reforma legal sigue siendo una asignatura pendiente; no obs- 
tante, por primera vez obtuvc media sanci6n en la Ciimara de Diputados 
de la Naci6n un proyecto de ley de protecci6n integral de 10s derechos del 
niiio que, de ser aprobado con 10s ajustes necesarios, podna tener un efec- 
to pedag6gico y politico considerable en la urgente reformulaci6n de las 
politicas publicas de infancia a nivel nacional requerida tanto por la crisis 
cuanto por el futuro. 
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CDN. En tal sentido, 10s debates parlamentarios se dan en contextos po- 
co propicios para aprobar una ley razonable. 

En 10s Gltimos tiempos el debate pfiblico en materia de seguridad ciu- 
dadana ha girado en torno de la delincuencia juvenil, el supuesto aumen- 
to de 10s delitos cometidos por personas menores de 18 aiios y el incre- 
mento de la violencia en dichos hechos. En ese contexto, diversas voces se 
han alzado a favor del recrudecimiento de las penas contra 10s adolescen- 
tes infractores de la ley penal, en tanto otras voces reaccionan defendien- 
do --en algunos casos criticamente per0 defendiendo a1 fin- la "bondad" 
del sistema tutelar vigente, a1 que no consideran un sistema "penal". 

Esto gener6 hist6ricamente una situaci6n bastante parad6jica. El siste- 
ma penal especial vigente para la franja de adolescentes que cometieran de- 
lito entre 10s 16 y 10s 18 aiios no cumplidos comparti6 durante decadas lo 
peor de dos mundos: la discrecionalidad absoluta del sistema tutelary la du- 
reza absoluta del sistema penal de adultos. En palabras sencillas, la conse- 
cuencia de que un adolescente sea declarado responsable de haber cometi- 
do un d e l i t ~ ~ ~  podia -y puede, como veremos- ir desde su "absoluci6n" 
hasta la aplicaci6n de la pena m5s grave prevista por el orden penal argen- 
tino, en funcibn, fundamentalmente, de sus condiciones personales.39 

El sistema tutelar hist6ricamente rechaz6 la posibilidad de aplicar pe- 
nas a adolescentes incluidos en esta franja etaria. Un fa110 de la Corte Su- 
prema de Justicia del26 de noviembre de 1943, "Tito A. Palacios", resulta 
ilustrativo a1 respecto: "Si bien la pena aplicable a1 autor de 10s delitos de 
homicidio con alevosia y de abuso de arma de fuego en concurso ideal con 
el de atentado a la autoridad, seria la de prisi6n perpetua, corresponde 
graduarla en quince afios de prisi6n teniendo en cuenta la edad del autor 
en la fecha de 10s delitos -17 afios- y lo dispuesto en 10s articulos 37, 
inciso b) y 44 del C6digo Penal".40 

Hasta hace poco tiempo, la jurisprudencia demostraba que 10s jueces 
de menores prefieren extender las facultades discrecionales de disposici6n 
del joven hasta 10s 21 afios antes que resolver su situaci6n procesal y deci- 
dir aplicarle una pena como adulto. Esta concepci6n paternalista ha sido 
dcminante durante dicadas y se ha visto alterada por la aplicaci6n de pe- 
nas muy graves a adolescentes en 10s 6ltimos afios. 

38 Excluidos 10s de acci6n privada y 10s reprimidos con pena de multa, inhabilitacicjn 
o prisibn hasta dos airos (cf. as:. 1, ley 22.278). 

39 Cf. art. 4, ley 22.278/22.803. 
40 ES interesante que se haya reducido la prisi6n perpetua a 15 aiios, que es el rniximo 

de pena privativa de libertad que admire para esa fsanja etaria el sistema mjs severo de jus- 
ticia juvenil latinoamericano, el costarricense; y que esta pena coincida con la propuesta 
por la jueza Fellini en su auspiciosa disidencia en el voto a prisi6n perpetua de su tribunal 
que se comenta m;is adelante. 
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neral del sistema penal ya que, reiteramos, estos adolescentes son condena- 
dos como adultos; b) no parece un caso aislado ya que se ha repetido en 10s 
ultimos tiempos; c) y se ha trasladado a diversas jurisdicciones del pais. 

3.1 Los casos 

Existen algunos casos en 10s que 10s 6rganos jurisdiccionales de la Ar- 
gentina han aplicado prisi6n o reclusi6n perpetua a personas que tenian 
entre 16 y 18 aiios no  cumplidos a1 momento de cometer el hecho, relati- 
vamente recientes. 

Con el fin de graficar la incidencia de este fen6meno en el imbito ju- 
dicial, y sin afBn de exhaustividad, relatarernos diversos casos y sus carac- 
teristicas, seg6n orden cronol6gico y jurisdicci6n. 

3. I .  1 Caso "S., M. ciudad de Buenos Aires 

El caso "S., M. A." fue resuelto en el aiio 1997 por el Tribunal Oral dc 
Menores (en adelante TOM) N" 3, con asiento en ia ciudad de Buenos Ai- 
res. En este caso se conden6 a la pena de prisidn perpetua a un joven me- 
nor de 18 aiios al momento del hecho, por el delito de homicidio n'minis 
causae en concurso real con rob0 calificado. 

Esta resoluci6n, sin embargo, fue anulada por la CBmara Nacional de Ca- 
saci6n Penal (CNCP)42 mkimo tribunal para el imbito nacional en materia 
penal por infracci6n a normas procesales, por lo que en esta ocasi6n devino 
abstract0 el planteo de la legitimidad de la pena aplicada. 

3.1.2 Caso "N, C. D. y M., L. M. "," cciudad de Buenos Aires 

En 1999, en un caso resuelto por el TOM IVV, se conden6 a la pena 
de reclusi6n perpetua a C. D. N. y a L. M. M., 10s que a1 momento de la co- 
misi6n de  10s hechos imputados44 eran menores de IS aiios. Frente a tal 

" Con el fin de preservar el derecho a la intinidad de las personas menores de edad 
condenadas, 10s fallos hallados so10 registran las siglas de 10s nombres de estas personas, y 
no su forma completa. Sin embargo, se torna preciso aclarar que m6s alli de toda "protec- 
ci6n" argumentada por 10s tribunales, por estricta aplicacion del Rkgimen Penal de la Mi- 
noridad, estas personas menores de edad ha11 sufrido la aplicacion de una sancion igual a 
la de una persona mayor de edad. 

'' Cf. CNCP, Sala IV, causa 915, registro 1465, rta. 09/09/98. 
43 Cf. CNCP, Sala 11, rta. 04/04/00. 
44 Al primer0 se lo conden6 como coautor de 10s delitos de hornicidio calificado reite- 

rado en cinco oportunidades, robo agravado por el uso de armas reiterado en ocho opal- 

tunidades, dos de ellos en grado de tentativa, tenencia ilegitima de arma de guerra y aso- 
ciaci6n ilicita, en concurso real; y a1 segundo como coautor de 10s delitos de homicidio 
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Por otra parte, se plante6 la inconstitucionalidad de la pena de prisi6n 
perpetua prevista por el articulo 80 del C6digo Penal (CP), en tanto es 
contraria a las disposiciones de varios de 10s tratados de derechos huma- 
nos, que gozan de jerarquia constitucional y que proscriben la imposici6n 
de penas crueles, inhumanas y degradantes. Pero ademis, seg6n el plan- 
teo de la defensa, su imposici6n tambiin se encontraria en pugna con el ar- 
ticulo 37 de la Convenci6n sobre 10s Derechos del Niiio -tambiin con je- 
rarquia constitucional-, cuyo inciso a) dispone " [n] o se impondra la pena 
capital ni la prisi6n perpetua sin posibilidad de excarcelaci6n por delitos 
cometidos por menores de  18 aiios de edad". 

Lo mis grave de este precedente en tirminos de respeto de 10s dere- 
chos de las personas menores de edad, es que a tal cuesti6n la CNCP res- 
pondi6 afirmando la constitucionalidad y concordancia con la CDN de la 
pena de perpetuidad para las personas menores de edad bajo el argumen- 
to de que en primer lugar las penas privativas de la libertad y su duraci6n 
no forman parte del catilogo proscripto por 10s pactos internacionales, 
en tanto constituyen ccmsecuencias de sanciones legitimas. Respecto del 
segundo planteo, sostuvo que la expresi6n "excarcelaci6n" debia asimilar- 
se a la libertad conditional, prevista por el C? y que posibilita que 10s con- 
denados a cadena perpetua obtengan libertad, despuis de cumplidos 
veinte aiios de  condena y habiendo observado con regularidad !os regla- 
mentos carcelarios (Cf. art. 13, CP) .4s 

Posteriormente, contra este fallo de la CNCP la defensa interpuso recur- - 
so extraordinario y queja por denegaci6n que fue rechazada por la Corte 
Suprema de Justicia de la Naci6n. Por entender que el fallo del TOM y su 
confirmaci6n por la CNCP eran violatorios de la CDN, la Convenci6n Arne- 
ricana sobre Derechos Humanos, el Pacto internacional de 10s Derechos Ci- 
viles y Politicos, y otras normas internacionales, la defensa oficial en el aiio 
2002 present6 una denuncia contra el Estado argentino a la Comisi6n Inte- 
ramericana de Derechos Humanos. Los principales argumentos esgrimidos 
por 10s peticionarios se centran en el reproche a1 Estado argentino, que a 
travis de su Poder Judicial en el caso en anilisis podria haber hecho uso de 
las facu!tades potestativas que !e crtorgan !as normas del Rkgimen Penal de 
la Minoridad para absolver o reducir la pena a la persona rnenor de edad, y 
que al no hacerlo haviolado 10s instrumentos mencionados, ademis de que 
no  se ha incluido en esta oportunidad la denuncia de 10s aspectos iiicofisri- 
tucionales e incongruentes de esa misma normativa. 

Hasta el presente, la admisibilidad de !a denuncia no ha sido resuelta. 

Cf., CNCP, Sala 11, "N., D. y otro s/recurso de inconstitucionalidad", causa 2210, re- 
gistro 3174, rta. 4/4/00. 
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fueron rechazados por 10s mismos argumentos ya reseiiados en el caso 
mencionado y por la misma ~ a l a . ~ ~  

3 .1 .5Casos "R .C . ,S .C . " , 56 '~ . ,D ,D . "57y "V / : ,R .~D . ' ~5S  
provincia de Mendoza 

En la provincia de Mendoza, en el aiio 2002 se ha tenido noticia de la 
aplicaci6n de tres sentencias de prisi6n y reclusi6n perpetuas a personas 
menores de edad. 

En la causa seguida contra A,, el Tribunal en lo Penal de Menores de 
la provincia de M e n d o ~ a ~ ~  conden6 a1 adolescente a la pena de prisi6n 
perpetila por el delito de homicidio agravado. Para fundar la aplicaci6n 
de esta sancibn, "sin ser merecedor de la reducci6n de pena que la ley au- 
toriza en la forma prevista para la tentativa", 10s jueces consideraron la gra- 
vedad del hecho y las circunstancias personales del joven. Respecto a este 
punto, se basaron en las consideraciones de 10s informes periciales que 
observaron: 

"Se trata de una personalidad anormal, con elevados rasgos de impul- 
sividad, baja tolerancia a la frustraci6n, falta de disposici6n para res- 
petar 10s limites del medio externo, con un manejo omnipotente y 
oposicionista de sus conductas que le impiden mantener una comuni- 
caci6n correcta con el medio" [. . . ]  "Es introvertido, manejador, irrita- 
ble y desconfiado. Oculta sus contenidos internos, maneja de forma 
ganancial la informacibn, proyectando las responsabilidades en 10s 
otros y evadiendo todo compromiso" [. . . ]  "Afectivamente es inmadu- 

j5 Cf., CNCP, Sala 11, "A,, G. A. y otro s/recurso de casaci6n e inco~lstitucionalidad", 
causa 2557, registro 3330, rta. 23/6/00. 

56 Cf., Tribunal en lo Penal de hilenores, "R. C., S. C. p/homicidio agravado en concur- 
so real con robo agravado", expediente 005/00, rta. 8/3/02. 

57 Cf., TTM, *A,, D. D. p/homicidio agravado", expediente 0104/01, rta. 26/7/02. 
58 Cf., TPM, "V. F,, R. D. p/homicidio agravado y acumulados", expedientes 109/ 

110,' !!I/ 112/ 113/ 116/ 117/ 120/ 121,' 02, rta. 5//12/02. Respecto de estaGltim-de- 
cisi611, la defensa tilcnica del imputado interpuso recurso de casaci6n que fue desestima- 
do por la Suprema Corte de justicia de Mendoza. Cf., Suprema Corte de Justicia de Men- 
doza, "F. c/V. F., R. D. p/homicidio agravado s/casaci6nn, expediente 76.063, rta. 
24/4/03. 

5"om~ ailtecedente, se puede citar que en otro caso anterior (causa "R. p/homici- 
dio agravado en concurso real con robo agravado", expediente 10005, rta. 6/i1/00), este 
~nismo Tribunal en lo Penal de  Menores de Mendoza declar6 responsable penalmente a1 
joven "R" como autor de 10s delitos de hornicidio agravado en concurso real con I-obo agra- 
vado. Sin embargo, a pesar de que el joven se encontraba privado de su libertad en una pe- 
nitenciaria provincial, la resoluci6n sobre la aplicaci6n efectiva de dicha pella fue prorro- 
gada y subordinada a 10s resultados del tratamiento tutelar que contempla el arriculo 4 de 
la ley 22.278. 
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ro, se obserm elevada frialdad, sin repercusibn afectiva en las situacio- 
nes que le exigen un cornpromiso" [.. .] ''No logra un iatercambio co- 
rrecto con 10s dernss, ya que sus rnanejos son egocinrricos y narcisitos 
con el inter& centrado en si mismo y en la satisfaccibn quc pueda lo- 
grar" [ .  . .] "Sus controles de la impulsividad no  funcionan de manera 
convenienre por falta de disposicibn personal para elta, siendo sus re5 
puestas agesivas, hostiles y desbordadas que implican un riesgo para 
Ios demis".m 

Frente a este panarama, los jueces cancluyeron que el condenado re- 
sultaba un peligro para sus sernejantes. Asimisrno, se consideraron para 
decidir la imposicibn de la pena a perpetuidad 10s antecedentes del joven, 
denmo de 10s que st incluyeron las reiteradas fugas de la dependencia don- 
de se encontraba alojado, su comportamiento regular dentro de la peni- 
tenciaria provincial "establecimiento en el que.. . no realiza ningljn traba- 
jo u otra actividad"; de este modo se reso~vib que el tratamiento tutelar no 
habia arrojado resultados positivas "sino todo lo ~ontrario'' .~~ 

Un dato interesante en otso caso, eI de R. C. ,  es que el fiscal solicit6 
en su acllsacibn Ia pena de veinte airos de prisi6n y se opuso a la aplica- 
ci6n de la pena perpctua; sin embargo, el tribunal conden6 al irnputado 
por sobre la petici6n del acusador. 

3.1.6 Caso "S., E A. ", ciudad de Buenos Aires 

TambiEn en ei ado 2002, el TOM NP 262 declar6 penalmente respon- 
sablc a un adolesccnte por deli105 que cuneti6 cuando conraba con rne- 
nos de 18 ajlos de edad. Luego de tres aiios de tratamiento rutelar, se le 
aplic6 en esta oportunidad la "sanci6n de prisiSn perpetua y accesorias 
legales, que resuItar5 adecuada a 10s fines de las prevenciones general y 
especial" (voto de la mayoria). La defensa en el debate se habia opuesto 
a este pedido de aplicacibn de pena por el representante del Ministerio 
P6blico Fiscal, mas el tribunal consider6 suyos 10s argumentos vertidos en 
el fallo de la CNCP, Sala TI, caso "N., C.  D. y M., L. M." anteriorrnente men- 
cionados. 

Cabe destacar que la jueza Zulita Fellini votb en disidencia y se opuso 
a la aplicaci6n en  el caso de la sanci6n de prisi6n perpetua. El argumen- 
to desarrollado fue que se debia compatibilizar el mandate de la CDN se 

6" Cf., TPM, 'A., D. D. p/homicidio agravado", expedient= 10104/01, rts. 05/7/02. " cf., TPM, *A, D. D. pthomicidio agmvado", exped~clr te 10104/01, rw. 03/7 /02 .  
62CCf.,TOM NQ 2, *S., F.A.H,causa 7805 y 1772, rtz. T1/12/2002 
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bre "menor duraci6n posible" de la pena privativa de la libertad con las fa- 
cultades discrecionales que la ley vigente otorga a1 juez de menores para 
reducir la sanci6n a imponer. Por ello, su voto propugn6 la no aplicaci6n 
de la sanci6n de prisi6n perpetua y en cambio la aplicaci6n de una san- 
ci6n de 15 aiios de prisi6n.63 

A1 momento, esta decisi6n afin no se encuentra firme. 

3.1.7 Caso "M., D. E. slrobo agravado por su comision mediante 
el uso de armas en concurso real con homicidio calificado 
con el fin de lograr su irnpunidad", ciudad de Buenos Aires 

En este caso, tambikn decidido por el TOM Ns 2,64 el tribunal no hi- 
zo lugar a la pretensi6n fiscal respecto de la aplicaci6n de la pena de pri- 
si6n a perpetuidad. A1 respecto, el fiscal habia planteado que, debido al 
fracas0 del tratamiento tutelar aunado a la naturaleza y consecuencia del 
hecho y de 10s antecedentes personales, el adolescente no se hacia mere- 
cedor de 10s beneficios del articulo 4 de la ley 22.278. 

El tribunai justific6 la aplicaci6n del beneficio de reducci6n de la pe- 
na prescript0 por dicha norma en la minoridad del imputado al momen- 
to del hecho y en su buen comportamiento durante el tratamiento tute- 
lar. Por otra parte, respecto de la graduaci6n de la pena a aplicar tom6 en 
cuenta la minoridad del imputado. Finalmente, estableci6 su monto en 14 
aiios de prisi6n. 

Sin embargo, a1 momento de resolver la impugnaci6n del Ministerio 
Fiscal, la CNCP entendi6 que no correspondia la aplicaci6n de dicho be- 
n e f i ~ i o . ~ ~  Entre 10s argumentos esbozados, se afirm6 que la consideraci6n 
de la minoridad del imputado "carece de relevancia para discernir la dis- 
minuci6n de pena pues no es sino uno de 10s requisitos para la reduccibn, 
beneficio que no estk previsto para 10s mayores. No es por tanto una ra- 
z6n suficiente que apuntale lo d e ~ i d i d o " . ~ ~  Por lo tanto se concluyo que 
la prisi6n perpetua es la sanci6n que "mejor se adecua a1 caso de confor- 
midad con 10s arts. 40 y 41 del C6digo 

@'Cf., TOM N" 2, "S., F. A,", causa 1805 y 1772, rtz. 11/12/02. 
" Cf., TOM NP 2, "M., D. E. s/robo agrwado por su comisi6n med: an t e  el uso de ar- 

mas en concurs0 real con homicidio calificado con el fin de lograr su impunidad", causa - 
1174, rta. 5/11/2002. 

';' Cf.. CNCP, Sala I, "M.. D. E. s/recurso de  casaci6nW, causa 4534, rta. 23/04/03. 
66 Cf., CNCP, Sala I, "Xf., D. E. s/recurso de casaci6nV, causa 4534, rta. 23/04/03. 
67 Cf., CNCP, Sala I, "M., D. E. s/recurso de casaci6n", causa 4534, rta. 23/04/03. 
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3.1.8 Caso "M., A. 1. y otms w'hornicidio agravado 
en concurso seal con robo agravado" 

La C6mara en lo Criminal de la Primera Circunscripci6n judicial de- 
clar6 la responsabilidad penaI de A. J. M. por el deIito de homicidio agra- 
vado en concurso real con roba agravada y difiri6 la decisidn sobre la im- 
posici6n de Ia ~ e n a . ~  Transcurrido el period0 fijado para pronunciarse 
sobre esta cuestihn, el tribunaI santacrucefio decidi6 imponer al imputa- 
do la pena de prisibn p e r p e t ~ a . ~ ~  

Cabe seiialar que esta decisi6n se adopt6 aun excediendo la preten- 
si6n del Ministerio Ptiblicw, que habia solicitado la aplicaci6n del bencfi- 
cio de reducci6n de la pena previsto por el articulo 4 de la ley 22.278. El 
voto de la mayoria descart6 su aplicaci6n afirmando que 

"el aro'culo 4 de la Ley 22.278 no impone a1 tribunal la aplicacibn, en 
c a w  de menor autor del delito contenido en el articuIo 80 C.P., la pe- 
ria prevista para h tentativx, sino, que Io faculta, y, a nuestro mod0 de 
yes, la opcibn el juzgados la decidiri en base a las particulares circuns- 
tancias del cam, referidas, por supuesto, a la peligrosidad demostsada 
por el menor y el pron6stico de su rehabiliraci6n social"?O 

Por o m  parte, seiial6 que 

'[tlodos debemos apostar a que k se rehabilite socialmente, por su bien, 
el de su familia y eI de 10s restantes rniernbros de la sociedad, pues, la rea- 
lidad se encarga de desmentir peribdicamente la existencia de 'income- 
gibles: Fs~stamos convencidos de la posibilidad del ser humano, aun en el 
caso de haber sido protagonists de hechas tan graves como el prewnte, 
de Iograrsu reinserci6n social. Sin embargo, este objetivo necesariarnen- 
te ha de ser fruto de transitar un carnino que demandari el esfuemo con- 
junto de involucrados en su recuperacibn, a waves de la aplicacibn de un 
m6todo adecuado y cuya duraci6n es imposible en esta etapa estirnarnh71 

=Cf., Cimara en lo Criminal de ia Primcra Circu~lscripcibn Judicial, "M., A. J. y o t m  
s/homicidio agramdo en concurso real con rob0 agramdo", causa 457/9R, liSm 11, registto 
100, folio 192/208. rra. 29/4/99. 

Cf., Cfimara en lo Criminal dc la Primera Circunscripci6n Judicial, "M., A. J y orros 
~Jhornicidio agravado en coucurso real con robo agravado*, causa 437/9&. libro 11, registro 
133, folio 179/186, rta. 23/9/99. 

" O.. arnara en lo Criminal de la Primera Circunscripci6n Judicial, *M., A. J. y otros 
~/hornicidio agravado en concurso real con robo apvado", cailsa 437/98. Iibro 11, segistro 
133, folio 179/186, rta. 23/9/99. 

'' Cf., C h a m  en lo CrirninaI de la Primers Circunscripci6n Judicial, *M., A. J. y otros 
s/homicidio agravado en concum real con robo agravado", causa 337/98, libro 11. registro 
233. folio 1791186, rta. 23/9/99. 
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Finalmente, desecharon las impugnaciones respecto de la inconsti- 
tucionalidad de la pena a perpetuidad contra personas menores de edad 
en tanto ista, dentro del sistema normativo argentino, no implica la pri- 
vaci6n de  la libertad de por vida. En efecto, segcn el voto de la mayoria, 
las diversas posibilidades de obtener la libertad luego de cumplido un 
determinado segment0 temporal de la pena salvarian a tal sanci6n de 10s 
cuestionamientos constitucionales esbozados por la defensa ticnica del 
imputado.72 

3.2 Comentarios a 10s casos 

Las sentencias reseiiadas han sido dictadas en el context0 de un siste- 
ma legal que, en principio, desarrolla un rCgimen especial para la situa- 
ci6n de 10s adolescentes de entre 16 y 18 afios de edad imputados de co- 
meter deli to^.'^ Este regimen legal especial tiene, por lo menos, dos 
problemas: 1) su inconstitucionalidad y 2) que permite la aplicaci6n del 
sistema penal de adultos. En cuanto a la constitucionalidad de este siste- 
ma, pocos discuten ya que se aplican en el pais norrnas invjlidas (si bien 
no  han sido formalmente declaradas como tales): las leyes denominadas 
"tutelares" se contraponen en varias de sus disposiciones a 10s derechos y 
garantias reconocidos por la Constituci6n Nacional y por 10s pactos inter- 
nacionales de  derechos humanos incorporados a ella. 

En cuanto a1 segundo punto, objeto de este capitulo, es claro que la 
aplicacicin de  condenas de prisi6n o reclusicin perpetua es autorizada pol- 
el Regimen Penal de la Minoridad (leyes 22.278/22.803). Ello en tanto 
-como lo ha aclarado la CNCP en el fallo que considera constitucional 
y no violatorio de la CDN la aplicaci6n de pena perpetua a un adolescen- 
te- el articulo 4 s610 faculta a1 tribunal de juicio a no  ilnponer la pena o 
reducirla en la forma prevista para la tentativa luego del cumplimiento 
de  determinadas condiciones; condiciones que, por lo dernks, como tam- 
bien se puede observar de la lectura de las transcripciones m5s arriba 
efectuadas de la sentencia del tribunal mendocino, resultan ser vagas, irra- 
zonables y arbitrarias. 

Tal decisibn, que constituye una potestad discrecional del tribunal, 
se determina sobre la base de criterios como la impresi6n personal que 

72 Cf., Cimara en lo Crilninai de ia PI-irnel-a Circ~unscripcicin Judicisl, "M., A. j. y otros 
sihornicidio agravado en concurso real con rob0 agravaclo", causa 437/98, libro 11, registro 
133, folio 179/186, r o .  23/9/99. 

73 La norma se refiere s610 a 10s delitos de accicin pliblica y de aquellos repriniidos con 
pena privativa de la libertad superior a 10s dos allos (Cf. art. 1, a conlmriu sorru, ley 22.278, 
mod. por ley 22.803). 
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del condenado tengan 10s jucces. EI carjcter discrecional y arbitrario 
de Ia decisi6n que en consccuencia se adopte, a su vez, hace imposible 
su control por otros jueces. Por eIlo resuItan cuestionables aquellos cri- 
terios que invocan precisamente dicha norma para impugnar a su vex 
la sancibn a perpetuidad, pues aquiITa autoriza su aplicacion a1 intro- 
ducir una facultad de 10s jueces, que como tal puede ser ejercida discre- 
cionalmente, a reducir o no aplicar la pena que corresponderia en el 
caso. 

De lo expuesto se concluye que asi camo el tribunal de juicio puede 
entender que la pena de reclusi6n perpetua contra una persona menor 
de 18 aiios de edad es 'innecesaria", tambiin puede considerar que no lo 
es y por lo tanto disponer su cjecucibn efectiva, como lo han decjdido 10s 
jueces en 10s precedentes citados. 

Ahora bien, como se advirri6 en pjrrafos anttriores, en el orden ju- 
r i d i c ~  nacional rigen normas de jerarquia superior que  prohiben la im- 
posici6n de la pena de prisi6n a perpetuid ad. Especificamen te respec- 
to de 10s nifios y nifias, 14 CDN74 prescribe en forma determinante que 
"No se irnpondr5 pena capital ni la de prisi6n perpetua sin posibilidad 
de excarcelaci6n por delitos cometidos por menores de 18 aiios de 
edad" {Cf. art. 37.a). A su vez, en eI acipitt siguiente la convenci6n agre- 
ga que la privaci6n de la Iibertad de un nifio sera dispuesta "tan ~610 co- 
mo medida de liltimo recurso y durante el period0 mPs breve que pro- 
ceda". 

Frente a tan clara prohibicibn no es posible fundamentar juridicamen- 
te la medida adoptada. La afirmaci6n e n  punto a que la irnposicibn de la 
pena en cuesti6n se adtcuaria a la CDN en ranro la ley nacional preve la 
posibilidad de obtener la libertad conditional no es 6bice pan, cuestionar 
estas decisiones jurisdiccionales. Ello en tanto tal mcdida se encuentra 
"condicionada" por varios requisites. A saber: haher cumplido veinte ailos 
de la condena, observar con regularidad 10s reglamentos carceIarios y ade- 
m& cumplir durante cinco afios con Fas siguientes brdenes: residir en lu- 
gar determinado, cumplir con las medidas dispuestas par el juez en la re- 
soluci6n que dispone la libertad (incluida la prohibicibn de ingerir 
bebidas alcoh6licas), adoptar un oficio, profesibn, etcetera, no cometer 
nuevos delitos y someterse a la tutela de un patronato designado por Ias 
autoridades competentes (Cf. articulo 13, CP). 

Aqui cabe sefialar que ya la pena de ejecuci6n efectiva de veintt anos 
resulta excesiva y contrzria a 10s postulados de ia CDN, que consagra el 

74 Adoptada por la AsarnbIea General de las Naciones Unidas en Nueva York, el 20 de 
septiembre de 1989. Aprobada por ley 23.849, dcl27 d e  actuhre dc 1990. 
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principio de  minima intervenci6n y afirma el caricter de ultima ratio de la 
pena privativa de la libertad. A este respecto, es poco probable que inclu- 
so esa cifra pueda entenderse en la vida de un adolescente como tiempo 
breve y, mucho menos aGn, "el mis breve posible". Por otra parte, si de to- 
das maneras se admitiera que la pena de veinte aiios de reclusi6n es com- 
patible con la CDN, cabria seiialar, ademis, que la libertad para el caso no 
se dispondria en forma automiitica sino que tal beneficio se concederia en 
tanto se cumpliera con las condiciones enumeradas en la norma 

Por otra parte, el articulo 40.1 establece que aquellas personas declara- 
das culpables de haber infringido las leyes penales deben ser tratadas "de 
manera acorde con el foment0 de su sentido de la dignidad y el respeto 
por 10s derechos humanos y las libertades fundamentales de terceros y en 
la que se tenga en cuenta la edad del niiio y la importancia defn-omover la rein- 
tegracio'n del nifio y de que iste asuma u n a  posicio'n constructiva en la sociedacl" (la 
cursiva es propia). De esta norma se colige que el tratamiento del niiio con- 
denado debe ser el adecuado para posibilitar su reinsercibn, objetivo que 
evidentemente no persigue la pena a prisi6n o reclusi6n perpetua. 

Mis all5 de 10s preceptos transcriptos es importante seiia!ar que del ar- 
ticulado de  la CDN puede asimismo derivarse la prohibici6n de esta pena. 
De este modo, puede argumentarse razonablemente que si este instrumen- 
to internacional obliga a 10s Estados parte a "asegurar a1 niiio la protec- 
ci6n y cuidado que sean necesarios para su bienestar" (art. 3.2), tal postu- 
lado no podri  cumplirse entre 10s muros de un establecimiento carcelario. 
De igual modo, no podrin garantizar "en la miixima medida posible la su- 
pervivencia y el desarrollo del niiio" (art. 6.2) en dicho imbito. Por otra 
parte, el afianzamiento de las relaciones familiares (art. 8.1) seri tan s610 
una expresi6n de deseos en caso de que se disponga la prisi6n a perpetui- 
dad de uno de  sus integrantes. De la misma manera, 10s padres, responsa- 
bles primordiales de asegurar un nivel de vida adecuado para el desarro- 
110 fisico, mental, espiritual, moral y social de 10s niiios (art. 27 apartados 
1 y 2) ,  se encontrarin vedados para cumplir con dicho deber. Asimismo: 
puede vaticinarse que 10s niiios privados de su libertad no  gozarin de! de- 
recho a la educaci6n (art. 29), a la salud (art. 24),  al esparcimie~to (ai t. 
31). A ello se puede agregar, en vista del panorama carcelario a rgent in~ ,  
que tampoco se garantizari el derecho a no sufi-ir abusos y explotaciones 
ni a la protecci6n contra el uso de estupefacientes. 

'' Por lo dernjs resta sefialar que el t6rmino utilizado por la CDN es "excarce!aci6n", ins- 
tiruto que en nuestro ordenamiento juridic0 es viable durante el proceso, antes de la conde- 
na, y siempre que la libertad del imputado n o  imp!ique la frusti-aci6n d e  10s fines del proceso. 
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Las sentencis cornentadas en esse capimlo conflibuyen a llenar de nifios 
las chceles de adultos, en vioIaci6n a nomas de jerarquia constitutional. 

Por otro lado, las leyes tutelares que permiten el encierro con fines 
de "protecci6nn, sipucn teniendo un protagonisrno inaceptable en las po- 
liticas hacia la infancia. Asi, durance el 2002 aurnentb el n6rnero de ni- 
fios encerndos respecto del aiio anterior. Seglin datos del Centro de Ope- 
raciones de la Policia de la Provincia de Buenos Aires, las personas 
menores de edad detenidas por estar en confficto con la ley penal pasa- 
ron de 14.839 en 2001 a 16.355 en 2002. btos nrimeros 5610 reflejan vna 
parte menor del problems, ya que la gsan mayoria de 10s nitios enccrra- 
dos no lo est;in por tener problemas penafes sino asistenciale~:~' en la J u s  
ticia, por cada niiio con problemas penales hay otros dos con expedien- 
tes abiertos por razoneg asisrenciales, esto es, abandono, mala conducta 
a d e ~ a r n ~ a r o . ~ ~  

Bashdose en la vieja Ley de Paeonato, en aposici6n a la Convention 
International sobre 10s Dercchos del Niilo, rnuchos jueces -y tarnbiin 
poIicias-- actfian stgiin la idea de que se puede proteger a Ios nifios, ni- 
iias y adolescentes priv&ndolos de su lib~rtad. '~ La confusibn radica en 
pensar que se pueden defender Ios derechos dc 10s nirios partiendo de  su 
violaci6n. La privacibn de libertad nunca puede pensarse como un ma1 
menor aceptablc en pos de garantizar otros derechos. El encierra no es 
un mhtodo ~Alido para ningtin f n superior, ni puede ser considerado un 
medio admisible para resolver otras cuestiones. 

Sepit  sosteniendo que eI sistcma tutclar no cs un sisrcmzl penal, a la 
luz de estas decisiones, leyes y prkticas, evoca la meGfora de 10s ec lcsik  
ticos renacentistas que no podian ver lo evidente. 

- cl Coll- 76 En 2002, Silvia Cuemureman, ilivestigadora del Programa de htudios sobr, 
trol Social del Institute de Investigacio~~es Gin0 &r)ntrni de la U~~ivcrs~dad de Buei~os Ai- 
res, presend un ttabajo que analiw las causns por las que llegron ilifiou a 10s Trib~maIes 
de Menores de Ia provincia de Buenos Ares, mitre 1990 y 2000. Los n6meros psra el afio 
2000 indicaron que "10s menores invotucrndos en delitos flieron 31.517, mien t n s  que el  
rfsto (victimas de delitos y 'sistenciales') surnaro~~ 59.891", casi el doble. 

'' *DebQte~~ dos proyectos para juzgar a chicas de 14 alios", Clnn'n, 04/09/02. " De todas formas, no sdlo se e n c i e m  a 10s nilios pensando err6uearnenre en su pro- 
cecci6n. sino que alpnos funcia~~arios mstienen que debel: ser encenados con fines de ca+ 
tigo (conccpro que la Constituci611 Nacio~~al prohibe awn pan 10s adultos, en su articulo 
IS), El romisario inspector Alberto Canepn, titular de la Jefaturil Deparmrntntal dc Sir11 Isi- 
dro, opin6 que "el meuot tiene que curnpltr In pena como un mayor: que su familia sufra 
p r  tener a ese chico preso y que el  chlco preso sufm por earnlo". Cinepa esd sienda cues- 
tionado por denuncias de asesinatos sistem5crcas por parte de la policia a chicos c11 San [si- 
dra, conocidos como "escuadranes de la mucrte". 
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Frente a estas sentencias, las nuevas leyes provinciales proponen meca- 
nismos de exigibilidad, rediseiios institucionales y pleno respeto de todos 

10s derechos fundamentales de todos 10s nifios, hasta 10s 18 aiios. Estas leyes 
no  pueden modificar la ley penal vigente, que permite condenar como 
adultos a nifios. El Congreso de la Naci6n tiene la palabra. 




