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I. Antecedentes

El art. 40 de la Convencion sobre los Derechos del Nifio (en adelante CDN)
incorporada al art. 75 inc. 22° de la Constitucion Nacional obliga a los Estados a
fijar una edad minima a partir de la cual es posible considerar capaces de
responsabilidad penal (imputables) a los menores de dieciocho afios (nifios segin
la CDN)*.

La determinacion de esa edad minima es una decision de politica criminal
adoptada por cada Estado. Sin embargo, el sistema internacional de derechos
humanos ha establecido algunos criterios para limitar la discrecionalidad estatal a
la hora de fijar esa edad. Especificamente las Reglas Minimas de Naciones
Unidas para la Administracién de la Justicia de Menores (conocidas como Reglas
de Beijing) que integran el Preambulo de la CDN establecen que la edad minima
no debe establecerse muy tempranamente habida cuenta de los factores que
afectan la madurez emocional, mental e intelectual del nifio.? Por su parte el
Comité de Derechos del Nifio, 6érgano de interpretacion y control de la CDN, al
analizar estas normas internacionales de proteccion de derechos humanos en su
Observacion General n° 10 Los derechos del nifio en la justicia de menores insté a
los Estados a elevar la edad minima con el fin de reducir el ambito subjetivo del
sistema penal juvenil, establecié que fijarla por debajo de los 12 afios no es
internacionalmente aceptable y precis6 que cuando la edad minima se fija entre

L El art. 40 de la CDN literalmente establece que: “3. Los Estados Partes tomaran todas las medidas
apropiadas para promover el establecimiento de leyes, procedimientos, autoridades e instituciones especificos
para los nifios de quienes se alegue que han infringido las leyes penales o a quienes se acuse o declare
culpables de haber infringido esas leyes, y en particular: a) El establecimiento de una edad minima antes de
la cual se presumira que los nifios no tienen capacidad para infringir las leyes penales”. En sentido similar, ver
las Directrices de Accion sobre el nifio en el sistema de justicia penal, Directriz 14, inc. c): “14. Se prestara
particular atencién a los siguientes aspectos: c) No se inculpara a ningin nifio que no haya alcanzado la edad
de responsabilidad penal (...)".

% Reglas de Beijing, Regla # 4.1.



los 14 y los 16 afios de edad se contribuye a lograr el objetivo de tratar a los nifios
imputados de delitos sin recurrir a los procedimientos judiciales penales®.

En la Republica Argentina el Régimen Penal de la Minoridad* fij6 la edad minima
de responsabilidad penal juvenil en 16 afios de edad® excepto para los delitos de
accion privada y para los reprimidos con pena de multa, inhabilitacion o prisién
hasta dos afnos. Este sistema que data de 1954 aunque fue actualizado por la ley
n® 22.278 en 1980 y luego en 1983 cuando se elevo la edad de inimputabilidad a
la actual de 16 afios, oper6é durante décadas de forma articulada con las leyes
tutelares de menores (especificamente con la ley de Patronato de Menores n°
10.903) de modo de permitir practicas arbitrarias refiidas con los mas elementales
derechos y garantias fundamentales de los jovenes sometidos a estos procesos.
Estas podian determinar que, en el caso de un delito grave atribuido a un menor
inimputable que no se considerara necesitado de proteccion por sus condiciones
familiares y sociales, no se adoptara ninguna medida estatal en tanto que si se
adoptaban medidas privativas de libertad en supuestos de imputaciones de delitos
no graves si el adolescente se encontraba en una situacion de enorme desventaja
socio-familiar.

Esta situacion cambié drasticamente hace diez afios. En efecto, debido a una
serie de reformas legales procesales y de proteccion a la nifiez que tuvieron lugar
en gran parte de las provincias argentinas (Buenos Aires, Neuquén, Mendoza,
Chubut, Ciudad de Buenos Aires, entre otras) y a cambios jurisprudenciales a
partir de la aplicacion directa de los estandares internacionales de derechos
humanos, en la actualidad en gran parte de las jurisdicciones del pais los menores
de dieciséis afios imputados de delitos cuentan con un abogado defensor, tienen
la posibilidad de declarar en el proceso penal, son juzgados en un procedimiento
contradictorio donde el Fiscal debe acreditar la hipotesis acusatoria, pueden
recurrir toda decision que se adopte en su contra y son destinatarios de
resoluciones judiciales fundadas, en consonancia con el debido proceso
asegurado a cualquier persona en materia penal. Por otro lado, esos avances en
términos de garantias han implicado una sensible reduccién de los menores de
edad privados de libertad en esa franja de edad®.

A pesar de todos esos cambios auspiciosos, periddicamente se presentan
proyectos de ley que proponen reducir la edad minima —en los términos del art.
40 inc. 3° de la CDN— a los 14 afios de edad, los que logran, desde el punto de
vista politico-criminal, lo que resulta imposible en cualquier otra &rea del derecho
penal: hacer coincidir las exigencias por tornar mas represiva la intervencion
estatal respecto de los jovenes no punibles (aquélla que reclama reducir la edad
penal) con el reclamo por la reforma en razén de la alegada falta de vigencia de

® CDN, Observacioén General N° 10, Los derechos del nifio en la justicia de menores (2007), parr. 33.

* sancionado el 20 de agosto de 1980, fue promulgado en la misma fecha y publicado en el Boletin Oficial el
28 del mismo mes y afio.

® Ley n° 22.278, articulo 1.

® De conformidad con el tltimo relevamiento nacional realizado en el afio 2007 sobre los centros de privacion
de libertad de adolescentes, existian al momento del estudio 298 menores de dieciséis afios privados de la
libertad en todo el pais, lo que representaba un 17% del total de jévenes alojados en estos centros. Cfr.
Adolescentes en el sistema penal. Situacion actual y propuestas para un proceso de transformacion.
Secretaria Nacional de Nifiez, Adolescencia y Familia del Ministerio de Desarrollo Social de la Nacion,
Universidad Nacional de Tres de Febrero y UNICEF, Buenos Aires, 2008.



las garantias constitucionales en los procesos judiciales seguidos contra los
menores de dieciséis afos, tal como ocurria hace mas de quince afos atras.

Con independencia de cual sea la respuesta legal de fondo que el Estado
Argentino brinde al tema, es evidente que existe una confusion respecto de las
medidas que el Estado puede o no adoptar con quien es destinatario de una
imputacion penal cuando se encuentra por debajo de la edad minima. Sin
embargo, las normas internacionales ofrecen una respuesta para salir de esa
confusién. Por ello no pueden desconocerse, en esta discusion, los limites antes
mencionados que el derecho internacional de los derechos humanos impone a los
paises. En ese sentido ha sido muy claro el Comité de Derechos del Nifio que en
el afio 2007, en la ya mencionada Observacién General n° 10, establecio que
respecto de los nifios imputados de delitos que se encuentren debajo de la edad
minima establecida podian adoptarse medidas especiales de proteccién’. Estas
medidas especiales pueden consistir en la derivacion del caso a los servicios
sociales comunitarios, el servicio, la supervision y la orientacibn a cargo de
trabajadores sociales o de agentes de libertad vigilada, las llamadas “conferencias
de familia” asi como otras formas de justicia restaurativa® y el resarcimiento de las
victimas®, entre otras.

La determinacion de la medida especial a aplicar requiere, de acuerdo con las
normas internacionales mencionadas y el propio Comité de Derechos del Nifio, un
proceso administrativo y judicial respetuoso de los derechos humanos y las
garantias constitucionales de los jévenes inimputables®®. Por ello es necesario
tener en cuenta que la discusién no se agota en la cuestion de la edad sino que
también debe comprender las caracteristicas especiales del proceso y las medidas
especiales de proteccion a adoptar de modo de dar contenido cierto al principio de

" Observacion General N° 10, Los derechos del nifio en la justicia de menores (2007), parr. 31. En la misma
linea la Corte Suprema de Justicia de la Nacion resolvio en el afio 2008, en un caso vinculado con la adopcion
de medidas restrictivas de la libertad de los jovenes no punibles, que sélo debian aplicarse medidas de
proteccion (y no sanciones). Fall6é asimismo que debia evitarse en forma prioritaria la privacion de libertad. De
este modo, de acuerdo con la CSJIN, se procura evitar la estigmatizacion y el efecto crimindgeno generado por
la institucionalizacién. La procedencia, necesidad y razonabilidad de estas medidas especiales de proteccién
deberia, segun este fallo de la CSJN, ser revisada periddicamente (CSJIN en Fallos 331:2691).

® Por justicia restaurativa se entiende todo programa que utilice procesos restaurativos e intente lograr
resultados restaurativos (un acuerdo logrado como consecuencia de un proceso restaurativo. Entre esos
resultados se pueden incluir respuestas y programas como la reparacion, la restitucion y el servicio a la
comunidad, encaminados a atender a las necesidades y responsabilidades individuales y colectivas de las
partes y a lograr la reintegracion de la victima y del delincuente). Cfr. Consejo Econémico y Social de las
Naciones Unidas, Principios basicos para la aplicacion de programas de justicia restaurativa en materia penal
(2002/12).

° Observacion General N° 10, parr. 24y 27
19 Observacion General N° 10, parr. 33.



especialidad reconocido por la Convencién sobre los Derechos del Nifio™ y los
6rganos internacionales de proteccién de derechos humanos®.

En consecuencia, del derecho internacional de los derechos humanos de los nifios
surgen dos cuestiones problematicas respecto del tema estudiado: la primera se
relaciona con las caracteristicas del procedimiento que el Estado debe
implementar para responder a la situacion generada por la imputacion de un delito
a alguien de esta edad; y la segunda trata del contenido y duracion de las
diferentes medidas que es posible adoptar. Dentro de estas diversas medidas, el
nucleo problematico esta representado por la restriccion de la libertad personal.
La experiencia latinoamericana de veinte afios de reformas legales a partir de la
reduccion de la edad penal minima ensefia que la inclusién formal de los menores
de edad en el sistema penal no ha redundado en un mayor respeto de sus
derechos ni en una reduccidn siquiera minima de la violencia social, tanto de la
que el Estado perpetra respecto de estos jovenes cuanto de la que ellos
eventualmente puedan llevar a cabo contra la sociedad. Ademéas, con
independencia de la edad minima que se fije, siempre van a existir casos de nifios
mas jovenes que cometan hechos delictivos y requieran de una intervencién por
parte del Estado, situacion que ha llevado a varios paises latinoamericanos a un
estado de “reforma permanente” al no lograr poner contenido cierto a la
intervencion estatal por debajo de la edad minima penal.

Para concluir, este Seminario propone precisar el contenido de la respuesta
estatal al delito del menor inimputable por razones de su edad a partir de los
estandares que rigen normativamente la cuestion en el derecho internacional de
los derechos humanos, de manera de proporcionar herramientas conceptuales
para la definicion de un debate legislativo pendiente pero también y sobre todo,
para el disefio y formulacion de una politica criminal juvenil que contribuya a
disminuir la violencia social en un marco de respeto de los derechos de los
jovenes reconciliado con las demandas de seguridad de la ciudadania en general.

Il. Preguntas de investigacion

¢, Qué medidas puede el Estado adoptar respecto de un menor de dieciséis afios
imputado de un delito? ¢Cual es la razén por la que el Estado esta obligado a
actuar en estos casos? ¢ Podria evitar reaccionar frente al delito del menor de
dieciséis afios? ¢ La reaccion debe tener contenido punitivo, protector, preventivo u
otro? ¢Cudl es la autoridad estatal que puede y debe adoptar estas medidas: el
juez de menores, el juez civil o la autoridad administrativa? ¢ Puede un juez federal
adoptar estas medidas? ¢Se trata de una competencia local o federal? ¢Cémo

™ Articulo 40.3: “Los Estados Partes tomaran todas las medidas apropiadas para promover el establecimiento
de leyes, procedimientos, autoridades e instituciones especificos para los nifios de quienes se alegue que han
infringido las leyes penales o a quienes se acuse o declare culpables de haber infringido esas leyes”. En
similar sentido, Convencion Americana de Derechos Humanos, articulo 5.5; Reglas de Beijing, Regla 2.3;
Directrices de Riad, Directriz 52; Directrices de Accion sobre el nifio en el sistema de justicia penal, Directrices
13 (d)y 14 a) y d).

2 Corte IDH, Opinién Consultiva N° 17/2002, parr. 109 y caso "Instituto de Reeducacion del Menor" vs.
Paraguay”, 2 de septiembre de 2004, serie C No. 112, parr. 211 y Comité de los Derechos del Nifio,
Observacién General N° 10, 2007, parr. 92



incide el momento procesal en el que se adopta la medida en su contenido y su
justificacion (cautelar o definitiva)? ¢Como es el procedimiento que lleva la
adopcion de estas medidas (penal, administrativo, civil o de otras caracteristicas)?
¢ Qué contenido pueden tener estas medidas? ¢Puede determinar el delito
imputado el contenido de la medida? ¢COmo podria hacerlo sin afectar la
presuncion de inocencia dado que no es declarada la responsabilidad penal por
tratarse de inimputables? ¢ Tiene alguna relevancia el interés de la victima en
procesos seguidos contra menores de dieciséis afios? ¢Hace alguna diferencia
que la victima también sea menor de edad? ¢(Cémo operan las reglas de
capacidad civil en el tema?

La justicia juvenil ha cambiado de forma considerable en la Argentina pero el
debate se da hoy en los mismos términos que hace veinte afios: castigar o
proteger a los adolescentes infractores. ¢Es posible reformular los deberes
estatales de proteccion hacia la infancia en una clave diferente a la tutelar clasica
de modo que incluyan a los adolescentes inimputables o el Estado no debe hacer
diferencias en materia penal entre adolescentes y adultos —mas alla de las
derivadas de la menor duracién del castigo— por lo que su respuesta en estos
casos solo debe tener caracter punitivo y limitarse a las garantias penales?

En definitiva, como y por qué debe el Estado responder cuando se atribuye un
delito a un menor de edad a partir de los compromisos internacionales que ha
asumido sin recurrir a soluciones que se han mostrado como completamente
ineficaces para reducir la violencia son las preguntas que se actualizan cada vez
que un adolescente comete un delito que genera alarma social y provoca que el
Congreso Nacional retome el tema. Sin embargo, el abordaje de estos
interrogantes se ve opacado por un reduccionismo que concentra la discusion en
dos puntos: a partir de qué edad se puede “meter preso” a un joven y por cuanto
tiempo.

Como es evidente de la indagacion empirica, en la actualidad los adolescentes
menores de dieciséis afios imputados por delitos que son destinatarios de
medidas de proteccién integran, basicamente, el universo de jovenes en situacion
de enorme desventaja social y familiar, de-privados de gran parte de sus derechos
fundamentales. Esto evidencia que el analisis de la respuesta estatal al delito del
menor de edad inimputable no puede quedar reducido a la edad penal minima ni a
las garantias procesales que indudablemente deben regir cualquier actuacion
estatal judicial o administrativa, penal o de otra indole.

Reconocido el debido proceso, qué mas puede y debe hacer el Estado con los
menores de dieciséis afios a los que se imputan delitos —sobre todo, delitos
graves contra la vida, la libertad e integridad sexual y similares— sin la formula de
reducir la edad penal cuya inutilidad ha sido por demas verificada, es el contenido
que deberia guiar la formulacion de la politica criminal en la materia concebida en
términos de prevencion del delito y de la violencia de los jovenes dentro de los
marcos de una sociedad democratica.

I1l. Métodos de evaluacién



Para aprobar el seminario se requerirdn lecturas para cada sesién asi
como la presentacion de un ensayo final.
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