




Buenos Aires, 7 de agosto de 2007

A la Sra. Presidenta de la Sala III de la 

Cámara Nacional de Casación Penal

Dra. Ángela Ledesma

S/D

Tenemos el honor de dirigirnos a la Sra. Presidenta, en nuestro carácter de Defensora Oficial ante la Excma. Cámara de Casación Penal y de integrantes del equipo de trabajo conformado a los efectos de la representación del Ministerio Público de la Defensa según la convocatoria realizada oportunamente por el Sr. Presidente de la Sala III de la Cámara Nacional de Casación Penal, en la causa nº 7537 caratulada “García Méndez, Emilio; Musa, Laura Cristina s/ recurso de casación”, a fin de realizar las siguientes manifestaciones y propuestas –de acuerdo a lo convenido en la audiencia de fecha 26 de junio del corriente-.

En primer lugar, entendemos adecuado comunicar nuestra preocupación de antigua data en este sentido, la que desde el paradigma de la protección integral de los niños, niñas y adolescentes se presenta tanto en materia civil como en la penal. Así los distintos problemas de nuestra legislación en franca contradicción con las directrices constitucionales recibieron tratamiento en diferentes expedientes que se encuentran en trámite en esta Defensoría General de la Nación (Exptes. DGN Nº 967/2006, 1561/2006 y 746/2007). A los efectos ilustrativos se adjuntan al presente  copias de los desarrollos más sustantivos que allí tuvieron lugar.

Pero es en el ámbito penal donde más se evidencian las transgresiones a derechos y garantías de los niños y las contradicciones del sistema en tanto se `aleje´ el velo de la “situación irregular” y se deje al descubierto la situación conocida como de “fraude de etiquetas”. Es que sin esos enunciados, deslegitimados por el paradigma de la protección integral, no es posible explicar los motivos por los que el sistema penal responde, y a veces con más rigor,  frente a posibles comisiones de delitos por parte de quienes no resultan imputables, sin encontrar límite en ningún principio garantizador de libertades en un sistema republicano (principio de culpabilidad y/o proporcionalidad, de inocencia, entre otros) .

La “ley” 22.278 -modificada por ley 22.803- faculta al juez a "disponer" de la persona del niño o adolescente aplicando medidas "tutelares" que pueden implicar privación de libertad previa a la sentencia con un margen de objetable discrecionalidad dentro de un Estado de derecho. La norma encontraba fundamento en la Ley de Patronato de Menores —Ley Agote—Nº 10.903, recientemente derogada por la Ley Nº 26.061.


El Régimen Penal de la Minoridad —en especial, en lo que respecta a la posibilidad de disposición tutelar— ha sido calificado por la doctrina  y jurisprudencia como absolutamente contradictorio e incompatible con la normativa constitucional. Así se ha señalado que la aplicación de las normas objetadas constituye una clara violación de los principios de legalidad, reserva, principio de inocencia, principio del interés superior del niño, principio de mínima intervención penal, la garantía del juicio previo, entre otros, surgidos de la Constitución Nacional y de los tratados internacionales  con igual jerarquía.


Resulta claro que la normativa en crisis no sólo se opone a principios elementales de derecho penal y procesal, sino que tal contradicción se exacerba en la confrontación con los principios imperantes en materia de niñez y adolescencia. De este modo, se ha concluido que "el sistema que se aplica en Argentina combina lo peor de la tradición tutelar con lo peor de la tradición penal. En otras palabras: no protege sino castiga; y castiga sin garantías ni derechos, porque la intervención estatal sobre menores imputados de delitos se justifica sobre la base de argumentos tutelares en lugar de argumentos represivo-sancionatorios, propios del derecho penal liberal" (Mary Beloff, Revista jurídica de la Universidad de Palermo, "Los adolescentes y el sistema penal. Elementos para una discusión necesaria en la Argentina actual", p. 102).

En el sentido de la buena doctrina contamos con pronunciamientos señeros, aunque paradójicamente estos no sean de tribunales específicos de niños. 

El criterio respetuoso de la normativa constitucional ha sido escogido, v. g. por la Sala I de la Excma. Cámara Nacional de Apelaciones en lo Criminal y Correccional Federal de la Capital Federal,  en la Causa Nº 39.520 “Incidente de Incompetencia en autos: G.F.D. y O. S/ expediente tutelar”-  Registro N: 1344; del 6 de diciembre de 2006-, en  la que se declaró la inconstitucionalidad parcial del artículo 1º de la Ley 22.278, en cuanto atañe a sus párrafos 2º, 3º y 4º y del art. 412 del Cód. Proc. Penal de la Nación, en relación con sus párrs. 2º y 3º, mandando devolver las actuaciones a primera instancia para que se diera intervención al órgano administrativo correspondiente en orden a la situación de vulneración de derechos de los niños involucrados. En esa oportunidad se afirmó que: “…Ningún sistema legislativo puede sostener su vigencia en confrontación con los principios y reglas constitucionales. Derogada la ley 10.903, la subsistencia del régimen penal de minoridad en su actual configuración es contrario a las nuevas reglas y principios que gobiernan toda práctica estatal sobre la materia, y así debe ser declarado para ser consistente con los compromisos asumidos por el Estado…”, y que “….comprobada la abierta contradicción de los arts. 1º de la ley 22.278, y 412 del Cód. Proc. Penal de la Nación, normas sobre las cuales basan su existencia el presente expediente tutelar, con la Convención Internacional sobre los Derechos del Niño –de jerarquía constitucional-, según las condiciones de su vigencia –cfr. art. 75 inc. 22, Const. Nacional –(CSJN-Fallos, 318:514), su inconstitucionalidad debe ser declarada de oficio…”.

En igual sentido se orientó la Sala I de la Cámara Nacional de Apelaciones en lo Criminal y Correccional de la Capital Federal en la causa “Famoso, Elizabeth y otro” –del 17/3/04, jueces Bruzzone, Elbert y Donna-. En este caso, esa Sala tuvo intervenciones anteriores en orden a que el Juzgado de Menores había ordenado disponer provisoriamente de un menor de 16 años, luego de haber decretado su procesamiento. En su primera actuación, la Cámara ordenó a la jueza interviniente que fundamentara la medida adoptada para posteriormente declararla nula; y recién luego de ello confirmó parcialmente lo decidido en la nueva resolución en la que se había dispuesto provisoriamente del joven pero se le fijó a la internación un plazo perentorio de 30 días, dentro del que se lo debería colocar en el hogar de su familia ampliada o sustituta. En este pronunciamiento se consideraron inconstitucionales las disposiciones de los arts. 2, 3 de la Ley 22.278 y 412 párr 2º del Cód. Proc. Penal. : “…Del conjunto de normas que rigen el proceso penal seguido contra una persona menor de edad en nuestro país se desprende que cualquier medida que implique la reclusión de aquélla en un establecimiento de régimen cerrado del que no pueda ausentarse voluntariamente supone privación de la libertad (cualquiera sea el nombre que se le dé a la medida que así lo dispone: encarcelamiento preventivo, internación, etc.). Atento a ello, la persona sometida a dicha medida tiene derecho a que un tribunal competente controle la legalidad del encerramiento. Por otra parte, se colige de las normas citadas que la privación de la libertad del imputado sólo puede justificarse por motivos cautelares, y que es excepcional -es decir, sólo es aplicable cuando resulte probado que otras medidas menos restrictivas hayan fracasado o vayan a fracasar- y procede por el tiempo más breve…”.


Con respecto a la Corte Suprema de Justicia de la Nación, se resalta como precedente el caso "M., D. E.”, resuelta el 7/12/05 (CSJN-Fallos, 328:4343), en el que se han realizado una serie de consideraciones sobre el sistema previsto por la ley 22.278, “…respecto del cual, tras señalar que reconoce un gran poder al juez de menores, se criticaron diferentes aspectos, tales como que históricamente no estableció una distinción entre el niño imputado de un delito y el niño desamparado o que fue víctima (consids. 24 y 25); se ha manejado con eufemismos al considerar, por ejemplo, “dispuestos”, “internados”, “reeducados” o “sujetos a medidas tutelares” a niños que materialmente eran sometidos a encierro (consid. 27) –particularmente- a partir del paradigma conocido como de la “situación irregular”, en contra del cual se pronunciaron la Corte Suprema de los EEUU (consids. 28 y 29), distintas instancias internacionales (consid. 30) y hasta los legisladores nacionales que dictaron la ley 26.061, de “Protección Integral los Niños, Niñas y Adolescentes”…Sobre esa base se remarcó que los menores cuentan con los mismos derechos constitucionales que los adultos y, además, con derechos especiales –derivados de su condición- cuyo reconocimiento constituye un imperativo jurídico (consids. 32 y 33), configurando el sistema jurídico de justicia penal juvenil la Constitución Nacional, la Convención Internacional sobre los Derechos del Niño, la Convención Americana sobre Derechos Humanos…, el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Políticos, y el Pacto Internacional de Derechos Económicos, Sociales y Culturales (consid. 34)…" (El fallo `M,D.E´ ¿Cómo se aplica la Convención Internacional sobre los Derechos del Niño?, por Mauro Divito, pág. 48, en Jurisprudencia Penal de la Corte Suprema de Justicia de la Nación”, 2, Editorial Hammurabi, Bs. As, 2007) .


Por otra parte en el precedente “R.M.,J.L.” (rta. el 31/10/06, causa Nº3202, R. 1734 XL)  la CSJN decidió hacer lugar a la queja interpuesta por la defensa del imputado en el entendimiento de que en el recurso de casación la recurrente había introducido razonadamente planteos serios y oportunos en relación con la suspensión de juicio a prueba y su aplicabilidad a la situación  especial de los menores de edad que el a quo omitió considerar, pese a que eran susceptibles de incidir en la decisión final a adoptarse.  “Por este motivo, más allá del tema puntual sobre el cual la Corte intervino y resolvió en este caso, es posible extraer de este breve fallo una advertencia vinculada a que la normativa de jerarquía constitucional de la infancia y adolescencia –como lo es la Convención sobre los Derechos del Niño- no puede ser soslayada a la hora de resolver la situación de una persona menor de edad. Ello, por cuanto dicha omisión no es más que desconocer los derechos y garantías específicos que poseen y, en consecuencia, una nueva forma de negar –en los hechos- el especial estatus de sujetos de derecho que –normativamente- se les reconoce” (“La suspensión del proceso a prueba para jóvenes en conflicto con la ley penal. Entre el Paradigma de la Protección Integral y las limitaciones de “Kosuta” por Damián Muñoz, pág. 89, en Jurisprudencia Penal de la Corte Suprema de Justicia de la Nación”, 2, op. cit.). 


Pero fue especialmente vuestro Tribunal el que ha enriquecido esta discusión en la oportunidad de resolver la causa Nº 6603 “C.L.D. s/ recurso de casación” (rta. el 17 de agosto de 2006). En esa ocasión, la Sra. Jueza Dra. Angela Ledesma, preopinante en el fallo, expuso su postura de pleno reconocimiento a los contenidos de la CDN. Mencionó que esta junto con otros instrumentos internacionales, provocaron el cambio de paradigma en la materia, lo que importa la consideración del niño en su condición de sujeto de derecho. Sin perjuicio de ello, le reconoció vigencia al Régimen Penal de Menores regulado por la ley 22.278, en aquellos postulados no vulnerantes de los principios apuntados y en tanto régimen más benigno. Ello mediante la vigencia del principio "pro homine", que establece que ante la diversidad de normas internacionales externas e internas, como es el caso, se debe acudir a la norma más amplia o a la interpretación más extensiva cuando se trata de reconocer derechos protegidos. En ese sentido sostuvo: "...es posible conjugar tanto la ley 22.278 y la CDN. Omitir la aplicación de la ley penal de menores —en su totalidad— generará un vacío legal para ciertos supuestos que puede llegar a acarrear una afectación al interés superior del niño". También señaló que corresponderá en cado caso en concreto establecer cuáles son las cuestiones de la ley 22.278 que resulten aplicables, y agregó que a este análisis deberán incluirse las disposiciones tutelares y verificar, en el supuesto si se genera una situación irregular. Así se propuso, más allá del reconocimiento de la urgencia de sancionar una ley acorde a las exigencias constitucionales y hasta que ello se concrete, con el propósito de llenar el vacío legal existente, la utilización de ciertos criterios o institutos de la Ley 22.278 que resulten claramente más beneficiosos (Cámara Nacional de Casación Penal, sala III, registro 891/06, causa N° 6603, "C.L.D. s/recurso de casación", rta. 17 de agosto de 2006).

Aunque las consideraciones que se realizarán a continuación parezcan obviedades en esta instancia, entendemos oportuna su mención a los efectos de la distinción de aquella normativa de la Ley 22.278 que resulte contraria a las directrices internacionales y constitucionales, según lo propuesto en el fallo “C.L.D”, a los efectos de advertir su necesaria inaplicabilidad. 

La proclama de "protección integral de los derechos del niño" en la nueva Ley Nº 26.061 de Protección Integral de Derechos de Niños, Niñas y Adolescentes significó un cambio de enfoque de la problemática de los niños, en relación con la vieja legislación represiva, que se presentaba con el eufemismo de “ley protectora de los jóvenes”.

La Ley de “Patronato de Menores”-Nº 10.903, derogada por la Ley Nº 26.061- disponía que ante el hecho de que una persona menor de 18 años de edad se encontrara en “peligro material o moral” se daría intervención al Juez de la jurisdicción criminal y correccional, ya sea en la Capital de la República o en las provincias o territorios nacionales.

Frente a los “menores de edad” en esa situación irregular, la ley suponía que el Estado tenía la función de tutelar a través del Juez de Menores, quien cumpliría su rol ya no desde lo jurídico, sino desde el lugar del “buen padre de familia” que, sin embargo, se encontraba indisolublemente unido, en el sentido formal, al poder coercitivo del Estado. Así el Juez encontraba amplísimos poderes con respecto a sus “objetos de protección” necesitados de “tutela”, pudiendo  disponer de estos niños o internarlos hasta sus 21 años de edad. Con esa misión de “tutela” los jueces podían entregarlos a sus padres, darlos a otra familia o grupo de contención o, incluso, entre otras medidas, ordenar su "internación" en un "hogar". No sólo se encontraban facultados para encerrarlos cuando cometían delitos, sino también cuando eran acusados por ello y, aunque parezca mentira, también cuando tenían "problemas de conducta" o se encontraban abandonados o en "peligro material o moral" (por ejemplo cuando andaban en la calle) e, inclusive, en ocasión de ser víctimas de delitos. Para entender la razón por la cual esto constituía una irracionalidad objetable en un sistema republicano, basta con pensar que ningún adulto víctima de delito soportaría que lo encierren por ser víctima y menos con un discurso "protector". 


Este modelo de intervención, conocido por la doctrina de la “situación irregular” o “modelo tutelar”, fuertemente apoyado en América Latina hasta los años ´80, sólo pudo mantenerse bajo una ideología alejada de bases republicanas, seleccionando a los niños para separarlos de sus familias porque contribuían a su “desviada formación” y bajo el argumento de evitar futuros delincuentes. Es decir la precariedad económica o social de las familias conllevaba el peligro de que dispusieran de sus hijos, como una clara forma de “judicialización” y “criminalización” de problemas sociales, en lugar de que el Estado implementara políticas públicas que contribuyeran a la cohesión social de los más vulnerables –permitiendo a los niños, por ejemplo, permanecer en el ámbito de sus familias nucleares o ampliadas-. Como resulta de público conocimiento, lejos de satisfacer sus nobles intenciones, este sistema, especialmente la separación de los niños y de las familias y la institucionalización, sólo logró cristalizar aquello conocido como “carreras delictivas”. En suma, los institutos y “reformatorios”, además de transgredir derechos básicos de los niños según la normativa internacional imperante, han sido señalados tradicionalmente como verdaderas escuelas del delito.


Estas fueron las consecuencias de una justicia actuando como ejecutora de política asistencial, función incompatible con lo jurisdiccional y con la lógica de las “políticas públicas”.


Como contra-ideología y contra-modelo se erigen el paradigma de la protección integral  y el “modelo de responsabilidad” que ofrecen un verdadero programa protector de los niños, porque la única manera real de tutelarlos es reconociendo que tienen derechos que ellos pueden invocar para llevar adelante una vida mejor. Las potestades en el ámbito del derecho civil les sirven para reclamar, entre tantas cosas, el derecho a ser oídos en todas las cuestiones que puedan afectarlos (como sería el caso, en el supuesto de separación de sus padres, de la necesidad de valorar su voluntad de permanecer en el hogar en el que se criaron y de mantener el contacto con ambos progenitores).    Los derechos en el ámbito de un proceso penal, seguido en contra de un joven, le proporcionan medios para lograr el respeto a su derecho a tener un defensor, a permanecer libre mientras no se pruebe que ha cometido un delito, a producir pruebas de descargo, a recurrir resoluciones desfavorables, entre otros. 

Sin embargo, el sistema de “modelo tutelar” no se agotó con la derogación de la Ley de Patronato de Menores, sino que aún funciona en perfecta armonía con el actual Régimen Penal de la Minoridad creado por el Decreto-Ley 22.278 (y sus posteriores modificaciones) aprobado por la última dictadura militar. En este se combina, tal como lo advirtió Mary Beloff en las palabras arriba citadas,  lo peor de la tradición tutelar con lo peor de la tradición penal: no se protege sino que se castiga, pero con una mengua de los derechos y garantías de los niños -incompatible con la normativa internacional vigente-. En el actual régimen existe la facultad de los jueces de disponerlos e “internarlos” por plazos mucho más extensos que los hoy permitidos para la prisión preventiva de los adultos, sin posibilidad de que se reclame al Estado el respeto a la presunción de inocencia –transgrediéndose así claras directrices internacionales que establecen que toda situación en la que el niño pierda su libertad ambulatoria, sin poder salir de un lugar por propia voluntad, constituye una pena privativa de la libertad, cualquiera sea el nombre que se le asigne /entre otras, Reglas de La Habana, Naciones Unidas, 1.991, anexo, regla 11, b-/-). 

La referencia a que nuestro sistema minoril contiene lo peor de la tradición penal es tan cierta como la circunstancia de que  nunca fue alcanzado por los avances republicanos de los sistemas procesales y penales de adultos logrados en la región latinoamericana. 

Desde la incorporación de la Convención de los Derechos del Niño al derecho positivo interno en el año 1990 (como también desde el reconocimiento de su jerarquía constitucional –año 1994-), la contradicción entre esa normativa superior y los resabios antidemocráticos de las disposiciones internas se hizo evidente, lo que resultó objeto de discusión constante en los ámbitos académicos, legislativos y judiciales. Sin embargo, la Ley Nº 26.061, y su espíritu democrático y de correspondencia con los principios generales del derecho universal de los derechos humanos, se demoró más de quince años. 

Por otra parte, como ya se expresó, todavía continuamos con un “modelo tutelar” en nuestra legislación penal, más allá de que esa Convención impone un modelo “de justicia” o de responsabilidad, por cuanto las personas menores de edad deben ser sometidas a un sistema de justicia penal especializado, según los lineamientos principales allí establecidos y en los instrumentos internacionales que la complementan. Es decir, se impone luchar por la modificación del tradicional “modelo tutelar” por un sistema de responsabilidad penal, que tome en cuenta la especificidad de la adolescencia. 

Y tal especialidad, lejos de justificar más intervención penal obliga a su reducción según el plexo normativo imperante.

Particularmente en el punto se considera el concepto de “interés superior del niño” especificado por la norma del artículo 3 de la Ley  26.061 en tanto  máxima satisfacción, integral y simultánea de los derechos y garantías reconocidos en esta ley, “…Debiéndose respetar: a) Su condición de sujeto de derecho; b) El derecho de las niñas, niños y adolescentes a ser oídos y que su opinión sea tenida en cuenta; c) El respeto al pleno desarrollo personal de sus derechos en su medio familiar, social y cultural; d) Su edad, grado de madurez, capacidad de discernimiento y demás condiciones personales; e) El equilibrio entre los derechos y garantías de las niñas, niños y adolescentes y las exigencias del bien común; f) Su centro de vida. Se entiende por centro de vida el lugar donde las niñas, niños y adolescentes hubiesen transcurrido en condiciones legítimas la mayor parte de su existencia. Este principio rige en materia de patria potestad, pautas a las que se ajustarán el ejercicio de la misma, filiación, restitución del niño, la niña o el adolescente, adopción, emancipación y toda circunstancia vinculada a las anteriores cualquiera sea el ámbito donde deba desempeñarse…Cuando exista conflicto entre los derechos e intereses de las niñas, niños y adolescentes frente a otros derechos e intereses igualmente legítimos, prevalecerán los primeros”.

Por otra parte, y a modo de síntesis se ha expresado: “...Dos ideas fuerza recorren el contenido de la Convención sobre los Derechos del Niño:

*La consideración del niño, la niña y el adolescente como sujetos plenos de derecho, merecedores de respeto, dignidad y libertad, abandonando, con este enfoque, el concepto del niño como objeto pasivo de intervención por parte de la familia, el Estado y la sociedad.

*La consideración de los niños como personas con necesidad de cuidados especiales, lo que supone que, por su condición personal de desarrollo, además de todos los derechos que disfrutan los adultos, los niños tienen necesidades especiales...”(“Derechos...”, UNICEF y PROCURACIÓN GENERAL DE LA NACIÓN, Bs. As., diciembre de 1999,  presentación por Edwar Madinger –Representante Delegado- UNICEF, oficina de Argentina, pág. 1) 


En esa dirección, todas las alternativas, no sólo las tendentes a disminuir al máximo posible la privación de la libertad sino también aquellas dirigidas a los mismos efectos contra el enjuiciamiento penal, responden, como se sabe, a la necesidad -en primer lugar- de adecuar la legislación penal a un Derecho penal  mínimo, en aras de reducir el alcance de un sistema de escasos logros y de masivas consecuencias perniciosas. Estas nuevas transformaciones, que han tenido lugar autónomamente en el marco del derecho penal y procesal penal nacional, han sido acompañadas por desarrollos que, corriendo por vías paralelas, han producido un corpus normativo que integra el derecho internacional de los derechos humanos más reciente. Ello especialmente en el ámbito de la niñez.


El plexo normativo conformado por los Pactos Internacionales de Derechos Humanos importa serios requerimientos a los Estados: protección a la víctima y  reparaciones, disminución del peso de la selectividad del sistema penal y la búsqueda de eficacia por medio de la limitación al poder punitivo, integridad de la presunción de inocencia, integración social e internalización de pautas positivas de conducta, evitación de un posible antecedente condenatorio y del cumplimiento de penas cortas privativas de la libertad (v. g . art. 26 Declaración Americana de los D Y D del H., art. 5.1 y 2, 6 , 7.5, 8.2, 11.1 -dignidad, en relación con el imputado y  la víctima- de La Convención Americana sobre Derechos Humanos, entre otros).


En tanto son esos mismos instrumentos los que suponen que todos los hombres nacen iguales en derecho, y que todos los integrantes de una sociedad deben ser tratados de modo adecuado a su dignidad, iguales derechos y  garantías deben preservarse en el ámbito de la niñez. 


La exigencia de reducción de la intervención penal en cantidad e intensidad no sólo responde a los requerimientos generales de la normativa internacional (para todos), sino y “especialmente” también a aquellos previstos desde la “especialidad” de la niñez, en tanto ello responde al interés superior del niño.


Esto es así tanto desde la normativa internacional, como desde todo enfoque interdisciplinario:

- Convención sobre los Derechos del Niño. Preámbulo. "Considerando que el niño debe estar plenamente preparado para una vida independiente en sociedad y ser educado en el espíritu de los ideales proclamados en la Carta de las Naciones Unidas y, en particular, en un espíritu de paz, dignidad tolerancia, libertad, igualdad y solidaridad" 

- En igual orientación, también se destacan los artículos 2 de esa Convención (en tanto se prohibe una mayor intervención - discriminación o castigo- fundada en la condición de niñez), art. 3 ( interés superior del niño), art. 12 (derecho a ser oído), art 16 (objetivo de impedir intromisiones mayores a las estrictamente necesarias), art. 37 (privación de la libertad de última ratio), 40 (objetivo de reintegración en un ambiente más propicio que el brindado por los estrados de un Tribunal, especialmente incisos 3.b y 4 en tanto prevén que la especialidad de la niñez requiere la adopción de medidas sin recurrir a procedimientos judiciales mientras sea posible y medidas tales como el cuidado, las órdenes de orientación y supervisión, el asesoramiento, la libertad vigilada, los programas de enseñanza y formación profesional, así como otras posibilidades alternativas a la internación en instituciones, para asegurar que los niños sean tratados de manera apropiada para su bienestar y que guarde proporción tanto con sus circunstancias como con la infracción), entre otros.


“…Las disposiciones más importantes —en lo que al proceso penal de menores respecta— son los artículos 37 y 40 de esa Convención, que sientan las bases de un derecho penal juvenil enmarcado en la doctrina de la protección integral y el respeto de las garantías procesales fundamentales… 


…Las Reglas Mínimas de las Naciones Unidas para la Administración de la Justicia de Menores (Reglas de Beijing), aprobadas por Resolución n° 40/33 de la Asamblea General, el 29 de noviembre de 1985, integran el preámbulo de la Convención Sobre los Derechos del Niño y consagran un plexo de derechos y garantías similar. En cuanto a las medidas privativas de libertad establecen que sólo se aplicará la prisión preventiva como último recurso y durante el plazo más breve posible (art. 13.1). Siempre que sea posible se adoptarán medidas sustitutorias de la prisión preventiva, como la supervisión estricta, la custodia permanente, la asignación a una familia o el traslado a un lugar o a una institución educativa (art. 13.2). Las decisiones judiciales que se adopten serán siempre proporcionadas, no sólo a las circunstancias y la gravedad del delito, sino también a las circunstancias y necesidades del menor, así como a las necesidades de la sociedad. Las restricciones a la libertad personal del menor se impondrán sólo tras un cuidadoso estudio y se reducirán al mínimo posible. Sólo se impondrá privación de libertad personal en el caso de que el menor sea condenado por un acto grave en el que concurra violencia contra otra persona o por la reincidencia en cometer otros delitos graves y siempre que no haya otra respuesta adecuada. En el examen de los casos se considerará primordial el bienestar del menor (art. 17.1)…

…Las Reglas de las Naciones Unidas para la protección de los menores privados de libertad, aprobadas por la Asamblea General en su resolución 14/113 de diciembre de 1990, prescriben que la privación de libertad de un menor deberá decidirse como último recurso, por el período mínimo y necesario y limitarse a casos excepcionales. La duración de la sanción deberá determinarse por la autoridad judicial sin excluir la posibilidad de que el menor sea puesto en libertad antes de ese tiempo (art. 2°). Por privación de libertad se entiende toda forma de detención o encarcelamiento, así como el internamiento en un establecimiento público o privado, del que no se permita salir al menor por su propia voluntad, por orden de cualquier autoridad judicial administrativa u otra autoridad pública (art. 11.b). Se presume que los menores detenidos bajo arresto o en espera de juicio son inocentes y deberán ser tratados como tales. En la medida de lo posible, deberá evitarse y limitarse a circunstancias excepcionales la detención antes del juicio. En consecuencia, deberá hacerse todo lo posible por aplicar medidas sustitutorias. Cuando, a pesar de ello, se recurra a la prisión preventiva los tribunales de menores y los órganos de investigación deberán atribuir máxima prioridad a la más rápida tramitación posible de esos casos a fin de que la detención sea lo más breve posible. Los menores detenidos en espera de juicio deberán estar separados de los declarados culpables (art. 17).” (cfr. La internación en el proceso penal de menores ¿Medida de protección, medida cautelar o adelanto de pena?, por Ezequiel Crivelli, LL Gran Cuyo 2007 –abril-, 252)


También en relación con las Reglas de Beijing  se resaltan las normas previstas en el art. 1.2, 1.3 en tanto señalan la directiva de reducir al mínimo posible el número de casos en los que haya de intervenir el sistema de justicia de menores, y reducir, también en esa medida, los perjuicios derivados de cualquier  tipo de intervención.


Por último, se menciona la normativa establecida en las "Directrices de las Naciones Unidas para la prevención de la delincuencia juvenil (Directrices de Riad): - Anexo, Principios Fundamentales- art. 3 (en orden a que las alternativas al sistema penal se adecuan mejor que las disposiciones tutelares a la necesidad de centrar la atención en el niño, en tanto este encuentra mayor participación en la resolución de su conflicto y no recibe el tratamiento de objeto  "dispuesto, manejado, controlado"); art. 5 especialmente incisos e y f y art. 6, entre otros.


El abordaje del joven infractor desde este paradigma también se fundamenta en los estudios criminológicos realizados (I . Taylor, P. Walton y J. Young -" La Nueva Criminología", Amorrortu editores, Buenos Aires, Argentina, 1997, especialmente pág. 155; Albert K Cohen, en Delinquent boys: the culture of the gang (1955); teorías de la reacción social o de la rotulación; George Herbert Mead, 1918, Ensayo sobre la psicología de la justicia penal).
En suma también con fundamento en esta disciplina se señala la correspondencia de la aplicación de evitación y/o alternativas al sistema penal y a la pena y la erradicación de la ideología tutelar como necesario para el desarrollo de los niños. Esto debido a que  ello se orienta hacia el proceso de personalización de los sujetos en desarrollo, tendiendo especialmente a su integración social. En ese orden, y desde la perspectiva de esta disciplina, especialmente desde el “Interaccionismo” resulta también esencial destacar que en la interacción, en algunas oportunidades es " el otro" quien tiene más poder -a fin de definir significados-. En este sentido, es muy clara la inferioridad de "status" que presenta el niño (sujeto en desarrollo) en relación con la "gran maquinaria estatal". En esa dirección se interpreta que un episodio de violencia ("terror estatal") en la edad temprana  puede encausar definitivamente la vida del niño a la "delincuencia".


Asimismo, desde el trabajo social, se ha sostenido: "Un menor que delinque es un sujeto aún en etapa de formación que se halla en conflicto con la ley. La primera caracterización (la del menor como sujeto en formación) nos lleva a entender que todo lo que a su respecto se disponga debe orientarse a la prevención de nuevos conflictos de un modo acorde a las características de la etapa etaria.


La asimetría de poder y la diferencia en el margen de acción y de posibilidad de elección entre el chico que termina delinquiendo y la sociedad que termina castigándolo es abismal. Como también lo es seguramente, lo que, cada uno ha aportado a la generación de la situación puntual de conflicto con la ley.


El ser humano es un producto social; su personalidad se forma en la interacción con los otros. Lo relacional es el ámbito imprescindible para su crecimiento, su desarrollo y su realización.


En esta trama de interacciones (especialmente definitoria en la niñez y adolescencia) el ser humano se configura como tal, emergiendo como sujeto con una identidad. Esta, por tanto, no se conforma tanto por lo que se "es", sino porque lo que se siente que es. 


En toda sociedad conviven distintos modelos de orden social, distintas aspiraciones, fuerzas y tendencias, pero el orden social que se impone como " modelo oficial" es el de sus grupos dominantes, generalmente ligados al sostenimiento y usufructo del orden económico internacional. Los que no alcanzan a entrar en la percepción de frutos del modelo quedan hoy excluidos  no sólo de la posibilidad de apropiación de la riqueza (como ha sido tradicional) sino también de la esperanza de acceder a oportunidades de una vida mínimamente digna y a una inserción social en algún grado satisfactoria...En este marco, rotos los canales de  representatividad político institucional tradicionales, librados los sectores medios y trabajadores a una lucha cruel para no ser a su excluidos, con enormes problemas de empleo y sin esperanza de una rápida reversión de la situación, el sufrimiento de los sectores más pobres es mirado por el resto de la sociedad con un altísimo grado de indiferencia...El individualismo y la pérdida de conciencia de ser partícipes como sociedad de un destino común lleva a que los pobres transcurran sin ser merecedores de la atención del resto, hasta que un acto disruptivo....los haga aparecer fugazmente ante los ojos de los otros y sean mirados como una "molestia", una fuente de temores o un peligro, para volver a desaparecer hasta que la próxima noticia policial los traiga nuevamente a la luz...


...Un chico a quien no se ha enseñado, en su propia historia y en sus propios derechos, el valor de la persona humana, dificilmente pueda valorarse y valorar a los otros en tanto personas con derechos, merecedores de respeto..." (Zega de Marquevichi, Suspensión del juicio a prueba: conveniencia de su aplicación en el proceso penal de menores, seminario interdisciplinario sobre “Actuación de jueces, fiscales, defensores y peritos en el juicio oral penal. Desde la teoría a la práctica en la realización de la justicia”, agosto 1999)

Todo ello señala, en igual sentido que el enfatizado por la Sra. Jueza preopinante en el fallo “C.L.D.” citado, que “…la lógica de la “situación irregular” se construye desde y para un sujeto cosificado, el denominado “menor”, asimilado más a un objeto que a un sujeto de derecho, caracterizado fundamentalmente por sus incapacidades y con el consecuente retaceo de derechos y garantías que ello implica. Por tal motivo, resulta obvio que esta lógica contemple un dispositivo de privación de libertad, eufemísticamente denominado institucionalización o disposición tutelar, en el que se confunden indebidamente cuestiones penales y asistenciales”… (“La suspensión del proceso a prueba para jóvenes en conflicto con la ley penal. Entre el Paradigma de la Protección Integral y las limitaciones de “Kosuta” por Damián Muñoz, pág. 88, en Jurisprudencia Penal de la Corte Suprema de Justicia de la Nación”, 2, op. cit.).

Asimismo, la propuesta de detección de las normas contrarias al paradigma de la Protección Integral, para decidir su no aplicación, se encuentra reforzada por el contenido de la Opinión Consultiva de la  Corte Interamericana de Derechos Humanos, en la que se sostuvo que la falta de adecuación de la legislación inferior a los principios que se desprenden de la normativa internacional no puede ser invocada como excusa para dejar de proteger los derechos y garantías de los menores en el sistema penal juvenil, de manera que resulta necesario hacer aplicación de las normas que conforman este sistema constitucional en la práctica judicial, mediante una suerte de entretejimiento, con base en el deslinde de qué normas secundarias deben ser entendidas como derogadas y cuáles requieren ser interpretadas en un sentido distinto al tradicional. (Cfr. La internación en el proceso penal de menores ¿Medida de protección, medida cautelar o adelanto de pena?, por Ezequiel Crivelli, op. cit.).

`…Al respecto, la Corte Interamericana de Derechos Humanos en la Opinión Consultiva sobre Condición Jurídica y Derechos Humanos del Niño resaltó que "el Estado tiene la obligación de elaborar programas de prevención del delito. El internamiento de niños sin que hayan cometido una falta y sin respetar las garantías del debido proceso, constituiría una violación a los artículos 7° y 8° de la Convención Americana, al artículo 40 de la Convención sobre los Derechos del Niño, a la Constitución y al principio fundamental en el Derecho penal de nulla poena sine lege ... Además, para la detención de niños deben darse condiciones mucho más específicas en las que resulte imposible resolver la situación con cualquier otra medida"(Corte Interamericana de Derechos Humanos, Condición Jurídica y Derechos Humanos del Niño, Opinión consultiva OC-17/2002, 28/08/2002)…

…En esa misma oportunidad también dijo que "hay niños expuestos a graves riesgos o daños que no pueden valerse por sí mismos, resolver los problemas que los aquejan o encausar adecuadamente su propia vida, sea porque carecen absolutamente de un medio familiar favorable, que apoye su desarrollo, sea porque presenten insuficiencias educativas, alteraciones de la salud o desviaciones de comportamiento... Obviamente estos niños no quedan inmediatamente privados de derechos y sustraídos a la relación con sus padres o tutores y a la autoridad éstos. No pasan al dominio de la autoridad, de manera tal que ésta asuma, fuera de procedimiento legal y sin garantías que preserven los derechos e intereses del menor, la responsabilidad del caso y la autoridad plena sobre aquél. En toda circunstancia, se mantienen a salvo los derechos materiales y procesales del niño. Cualquier actuación que afecte éste debe hallarse perfectamente motivada conforme la ley, ser razonable y pertinente en el fondo y en la forma, atender al interés superior del niño y sujetarse a procedimientos y garantías que permitan verificar en todo momento su idoneidad y legitimidad"…

…De esta manera, se superan los defectos del inquisitivo régimen tutelar, que no lograba a distinguir entre los niños que eventualmente se encontraban en una situación de desamparo de aquellos que particularmente ostentaban un conflicto con la ley penal, y se diseñan políticas diferenciadas según la situación en la que se encuentre el niño…

…En el primero de los casos —desamparo—, la Convención elabora un sistema basado en el desarrollo de su núcleo familiar y sólo contempla excepcionalmente la separación de ése ámbito en función del interés superior del niño y por un periodo de tiempo determinado. A tal efecto, los Estados partes adoptan todas las medidas apropiadas para promover el efectivo cumplimiento de los derechos reconocidos, como así también, procurar tanto la recuperación física y psicológica del niño, como su reintegración social cuando inevitablemente resulte víctima de alguna restricción en el ejercicio de sus derechos (arts. 3°, 4°, 9°, 18, 27 y cctes.). Asimismo, se estipula que estas medidas de protección deberían comprender procedimientos eficaces para el establecimiento de programas sociales dirigidos a proporcionar la asistencia necesaria al niño y a quienes cuidan de él (art. 19.2)…

…En el segundo supuesto —niños en conflicto con la ley penal—, el cambio consiste en abandonar viejas prácticas que convertían la condición de menor de edad en un pretexto para legitimar arbitrarias intromisiones sobre sus derechos en desmedro de los principios rectores de todo proceso penal en un Estado de Derecho, los que paradójicamente sí eran reconocidos a los adultos —principio de inocencia, juez natural, doble instancia y recurso efectivo, principio contradictorio, requisito de publicidad (cfr. arts 37 y 40)—, sino que además se les reconozcan "derechos adicionales y un cuidado especial" (CIDH, Condición Jurídica y Derechos Humanos del Niño, Opinión consultiva OC-17/2002, 28/08/2002)…En suma, para llevar a cabo la protección en ambos ámbitos —desamparo y conflicto penal— la Convención supera el monopólico recurso de la tutela judicial y requiere el desarrollo de mecanismos internos diferentes según las particularidades del niño y la situación en la que se encuentre, a través de la elaboración de políticas de orden administrativo, para el primero de los supuestos; y la adopción de decisiones de orden jurisdiccional, para el segundo (cfr. CIDH, Condición Jurídica y Derechos Humanos del Niño, Opinión consultiva OC-17/2002, 28/08/2002)…´ (Sala I de la Excma. Cámara Nacional de Apelaciones en lo Criminal y Correccional Federal de la Capital Federal,  en la Causa Nº 39.520 “Incidente de Incompetencia en autos: G.F.D. y O. S/ expediente tutelar”-, op. cit.).

Entonces, en el afán de distinguir esos dos supuestos y de confrontar si la internación o prisión de la persona inimputable dispuesta por el juez penal de conformidad con la normativa en crisis se corresponde con el plexo normativo desarrollado, deviene inexorable realizar el siguiente silogismo con respecto a la persona menor de edad en conflicto con la ley penal pero inimputable (extremos por sí mismos antagónicos) .

Es que según nuestras bases constitucionales y directrices internacionales obligatorias, el único modo de justificar la limitación de la libertad individual durante el trámite del proceso penal es a título cautelar. En consecuencia, la imposición de este tipo de medidas debe ser excepcional y de carácter instrumental, es decir, a modo de medio para asegurar los fines del proceso –pero no como fin en sí mismas-. Además, también en el caso de los niños y jóvenes, en su condición indiscutible de sujetos de derecho, deben respetarse todas las garantías y presupuestos que se exigen en el proceso penal para su imposición.

El problema se presenta especialmente con respecto a los menores de 16 años ("no punibles") pues, al no existir posibilidad de imposición de pena como resultado de procesos seguidos contra ellos, la aplicación de estos principios excluiría in limine el dictado de una medida cautelar a esos efectos. Ello toda vez que el trámite de esos procesos estaría destinado a finalizar necesariamente en una resolución de archivo o sobreseimiento, por lo que la imposición de medidas cautelares previas quedaría absolutamente vacua de sentido. 

Ahora bien, si estos principios se reconocen como de necesaria aplicación en los supuestos de juzgamiento a personas adultas, deben asumirse también para el caso de los niños, toda vez que por esa sola condición resulta ilegítimo ubicarlos en una situación más perjudicial. Esta prohibición surge clara del Artículo 2.1 de la Convención sobre los Derechos del Niño: “…Y si esto es así respecto de los mayores, no puede ser de otro modo respecto de los menores bajo el inefable ropaje de la “peligrosidad”, pues si algún efecto ha de asignársele a la Convención Internacional sobre los Derechos del Niño es, sin lugar a duda, que a ellos les alcanza el amparo de las garantías básicas del proceso penal” (del voto de los jueces Petracchi, Highton de Nolasco, Maqueda, Zaffaroni y Lorenzetti; CSJN, 7/12/05, “M.D.E. y otro s/robo agravado por el uso de armas en concurso real con homicidio calificado”, M. 1002.XXXIX, causa Nº 1174C).

Por todo lo anterior, se evidencia que la internación dentro del proceso penal de niños inimputables so pretexto de desamparo, resultará sin más propia de la situación irregular y contraria al paradigma de la protección integral.

Ahora bien, qué hacer con el desamparo presentado por estos niños en caso de que se evidencie una vulneración de sus derechos, es un interrogante que más allá de la respuesta estudiada según el texto de la Convención sobre los Derechos del Niño, debe satisfacerse en los lineamientos y espíritu de la Ley 26.061.     Ello porque claramente, entonces, de los dos supuestos diferenciados: niño en conflicto con la ley penal (que según lo visto NO es el caso del objeto del habeas en análisis) y niño en situación de desamparo, nos encontramos dentro del segundo.

En primer lugar, se enfatiza la necesidad de que esa problemática sea tratada desde los organismos administrativos adecuados o competentes con intervención de la justicia civil en caso de ser necesario (las medidas excepcionales o de separación forzosa del niño de su familia nuclear o ampliada, si bien son adoptadas por la administración requieren del control judicial) a los efectos de que el proceder sea realizado de conformidad con el paradigma de la protección integral. 

También se advierte sobre la prudencia que deberá procurarse con respecto al criterio de subsistencia de las medidas de cautela en los procedimientos dentro de ese paradigma, para el caso que se entiendan pertinentes -y por el menor tiempo posible-. En este sentido,  deberán atenderse, por lo menos, tres imperativos: el interés superior del niño (art. 3 y art. 5 de la Ley 26.061), el principio de no discriminación y la conciencia de que la “protección de persona”, utilizada de manera desproporcionada, significó el principal instrumento mediante el cual el Estado ha ejercido la potestad tutelar en sede civil judicializando cuestiones sociales (imperando especialmente y casi con exclusividad en los ámbitos de mayor vulnerabilidad económico-social siendo la institucionalización y/o separación de su familia de origen una medida adoptada de manera regular). 

Por otra parte, la nueva normativa se orienta a legitimar la intervención coactiva exclusivamente en casos realmente urgentes (cuando la intervención satisfaga más derechos de los que restrinja). A su vez, esta situación, no impide tomar inmediatamente algunos recaudos, como ser el derecho del niño a ser oído, a fin de acreditar la necesidad de la medida, para así, efectivamente, garantizar los derechos de las personas menores de edad. También debe tenerse especialmente en cuenta que “La medida de protección debe ser aquella actividad estatal dirigida a garantizar el derecho, pero no es el derecho en sí...” (“Los derechos del niño en el sistema interamericano”,  Mary Beloff, Del Puerto, Bs. As, 2004, p. 119),  lo que evidencia la exigencia de que se encuentren plenamente acreditados los extremos de la urgencia. 

También en el punto resulta adecuado destacar que la ambigüedad del principio del interés superior del niño fue acotada desde las previsiones de la nueva normativa, proyectándose su contenido en forma directa sobre la posibilidad de aplicación de medidas cautelares -“…Debiéndose respetar: a) Su condición de sujeto de derecho;…b) El respeto al pleno desarrollo personal de sus derechos en su medio familiar, social y cultural…”; art. 3, Ley Nº 26.061-.

Para no contradecir el espíritu del paradigma de la protección integral, resulta, según lo vemos, esencial dentro del nuevo sistema normativo impedir que al igual que con la “protección de persona”, bajo la aplicación  de las muníficas posibilidades otorgadas por los artículos 230 o 232 del CPPN, éstas también se desnaturalicen, continuándose así similares prácticas legitimadas en otros instrumentos procesales, so pretexto de que estos no fueron derogados. 

Atendiendo a los imperativos constitucionales, también aquí habrá que armonizar rapidez y eficiencia de respuesta con el ejercicio del derecho al debido proceso, especialmente con el derecho de defensa, en sus dos aspectos, tanto de los niños y adolescentes como de sus padres. 

Todo ello conglobado con la obligación de  privilegiar  el derecho del niño a permanecer con su familia ampliada (art. 5 CDN) y la necesidad de límites temporales de las medidas. Es decir, la especialidad de la materia, con todos sus principios y disposiciones, también debe proyectarse en las cuestiones relativas a las medidas cautelares. En ese sentido, debería atenderse también al orden de actuación establecido por la Ley Nº 26.061 ante una situación de amenaza o violación de derechos de los niños y adolescentes (medidas de protección integral de derechos asumidas por el órgano administrativo competente local –con todos los límites legales impuestos- y medidas excepcionales – de ultima ratio y con control judicial-). Ante todo ello, en materia de niñez, las medidas cautelares del proceso –genéricas- se encuentran de por sí  cada vez más alejadas de las expectativas tenidas en cuenta por el legislador en la reforma: la especialidad debida a los niños y adolescentes debe proyectarse a toda relación con el estado.  

En definitiva, en la definición de alcance de las disposiciones de la nueva normativa, debe considerarse especialmente la exigencia de ausencia de discriminación por la condición de niñez –o por su pobreza- y el aseguramiento de un estándar mínimo de derechos y garantías establecido por aquellos reconocidos a los adultos (art. 2 de la Convención sobre los Derechos del Niño, en tanto deslegitima una mayor intervención estatal fundada en la condición de niñez).

En conclusión:

1) Un niño inimputable no es un niño en conflicto con la ley penal;

2) Puede tratarse de un niño en situación de desamparo;

3) Si se advirtiera una posible afectación actual o inminente a sus derechos correspondería dar intervención al órgano administrativo correspondiente (para el caso en análisis, el Consejo de Derechos de Niñas, Niños y Adolescentes de la C.A.B.A.). Si se tratara de una medida excepcional deberá contarse con el control judicial de esa decisión. Toda medida de este tenor debe respetar los límites y requisitos impuestos por la Ley 26.061. Se enfatiza la prudencia que debe observarse con respecto a las medidas cautelares en tanto imperativo de la protección integral y de evitación de repetición de viejas prácticas. 

4) En supuestos de niños desamparados debe evitarse la judicialización y cuanto más la intervención del juez penal pensado para actuaciones radicalmente opuestas y contraproducentes con respecto a la problemática del niño inimputable en situación de desamparo.

5) La prisión preventiva en tanto medida cautelar es sólo instrumental y no un fin en sí misma. En los supuestos en estudio (niños inimputables) resulta sin más irracional o sin sentido, ya que su finalidad de asegurar los fines del proceso se desvanece frente a la circunstancia de que su resultado será indefectiblemente el archivo o el sobreseimiento.

Ministerio Público de la Defensa, 7 de agosto de 2007

