La edad de punibilidad de las nifias, niflos y adolescentes como disparador de un

movimiento social.
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Abstract: El trabajo pretende justificar por qué el colectivo plural “No a la baja” retine
las caracteristicas de movimiento social; destacar su heterogénea composicion,
novedosas compafias, métodos de accion, narrativa, efecto concreto sobre el derecho y
aporte esencial a la conciencia colectiva sobre la problematica que aqueja a la infancia

en la Republica Argentina.

|.- Antecedentes:

La infancia y el derecho penal histéricamente suscitaron discusiones de todo
tipo, y es importante destacar que la Republica Argentina jugé su papel a nivel
internacional en materia de su proteccion y tratamiento diferencial en sentido tuitivo ! 2,

En 1919 se sanciond la denominada Ley de Patronato, que establecid criterios de
proteccién para las nifias, nifios y adolescentes. Si bien soy consciente y comparto las
criticas al régimen, no dudo que, en aquellos afios, el objetivo fue buscar proteger a la
infancia. Los regimenes diferenciados no eran novedosos en la historia del derecho
penal®, con claros avances hacia la humanizacion en el trato, en clave de proteccion
antes que el sancionatorio.

En 1921, se sanciono el Cadigo Penal de la Nacion, y dentro este, se preveia un
régimen diferencial, con una edad de punibilidad fijada a los 14 afios. En aquel
momento generd un importante debate legislativo al respecto, principalmente sobre la
edad minima de responsabilidad. Establecia un régimen de sanciones diferenciado y
limitado conforme a la edad. Un afios después -1922-, la edad de punibilidad fue
elevada a 15 afios.

En 1954, con la sancion de la ley 14.394, la edad se elevo a los 16, y se

establecio, incluso, un régimen diferenciado de cumplimiento de pena hasta los 22 afios.
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Luego, junio del afio 1976 —gobierno de facto-, se sanciond la ley 21.338. Con
ella se modifico la ley 14.394, y la inimputabilidad absoluta se fijaba en los 14 afios,
relativa desde las 14 hasta los 16 afios, y, a partir de los 16 afos, responsabilidad plena.
La ejecucion especial de la consecuencia juridica impuesta se extendia hasta los 21
afnos.

El mismo gobierno de facto, sancion6 posteriormente la ley 22.278; mediante
esta reformul6 gran parte de la ley 14.394, con una edad de inicio para la imputabilidad
de 14 afios de edad. Luego, la edad aumenté a los 16 afios, para la imputabilidad relativa
(Ley 22.803/°83, también gobierno de facto).

Este mismo régimen, sin mayores reformas (se sancionaron al respecto las leyes
23.264/°85% y 23.742/°89°-) siguio vigente con la vuelta de la democracia en 1983.

En el plano internacional, en el afio 1980 se sanciono la Convencidn sobre los
derechos del nifio. Fue ratificada por la Republica Argentina recién en el afio 1990.
Luego, fue incorporada a la Constitucion Nacional en 1994 por via del art. 75 inc. 22
del nuevo texto fundamental. Si bien solo tres articulos atafien a la esfera penal
propiamente dicha, sin lugar a dudas abridé un abanico de posibilidades para aquellos
que ya sentian la necesidad de reformular la situacién de la infancia/adolescencia frente
al derecho, y en concreto, al subsistema penal.

En el afio 2005, es sancionada la ley 26.061 -Ley de proteccion integral de los
derechos de las nifias, nifios y adolescentes-, un bien intencionado -pero infructuoso en
los hechos- esfuerzo por materializar el contenido de la Convencion sobre los derechos
del nifio, a nivel nacional, aceptando las criticas certeras que recaian sobre la materia® ’.

Acd bien vale abrir un paréntesis. Desde el afio 2004 existia un clamor por parte
de un sector social no menor, sobre el “fenébmeno de la inseguridad”, en clave de

reconocimiento del justo derecho de las victimas a peticionar y obtener un

4 Igualdad de hijos extramatrimoniales y ejercicio conjunto de la patria potestad.

5 Ley N° 23.742, que modifica la Ley N° 22.278. Sancionada: Setiembre 28 de 1989 Promulgada: Octubre 18 de 1989
“...Articulo 1° - Agregase como articulo 3° bis, de la Ley 22.278, el siguiente: Articulo 3° bis.- En jurisdiccion nacional la
autoridad técnico administrativo con competencia en el ejercicio del patronato de Menores se encargara de las
internaciones que por aplicacion de los articulo 1° y 3° deben disponer los jueces. En su caso, motivadamente, los
jueces podran ordenar las internaciones en otras instituciones publicas o privadas...”.
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Nifio. Editado por el Ministerio de Justicia y Derechos Humanos de la Nacion Argentina con la colaboracion de
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” Me refiero a que continGa vigente las leyes 22.278 -22.803 mas alla de la sancién de la ley 26.061, ya que pese a la
derogacion de la ley 10.903, en los hechos se sigue aplicando la logica tutelar a la hora de imponer o no sancion a los
adolescentes. Debo destacar que el trabajo se centra principalmente en este régimen por ser el imperante y el objeto
de cambio.



pronunciamiento, y otro un tanto discutible, que es la canalizacion de ello por via del
agravamiento de la respuesta punitiva por parte del Estado®.

Para entonces se dictaron una serie de leyes. Como referencia, la llamada “Ley
Blumberg” -Ley 25.886- fue aprobada por Congreso Nacional en abril del 2004, y
modificé en el codigo penal, principalmente, los delitos que implican el uso de armas.

Existen otras dos leyes que se conocen, también, como “Blumberg”, que son la
Ley 25.882 que modifica el art. 166 del Codigo Penal que entrd en vigor el 4 de mayo
de 2004 y la ley 25.891, de servicios de comunicaciones maéviles por la cual se instituye
un registro de usuarios -pendiente hasta el afios 2018-.

Entre otras cosas estas normas estipulan en 50 afios la pena méxima de prision
por sumatoria de delitos para un condenado o una condenada por delitos gravisimos
(violacion seguida de muerte, secuestro extorsivo seguido de muerte, etc).

En el contexto de infancia, se agrego el art. 41 quater al CP, que se agrava la
pena para los adultos que se valen de menores para cometer delitos, agravante
justificada en proteccién para la infancia. La baja de edad, ya reclamada, no cosechd
mayores adherentes por ese entonces.

El Estado comenzo a enfrentar un fenémeno de Drittwirkung -eficacia horizontal
mediata, eficacia horizontal inmediata, valores objetivos, derechos subjetivos y
asuncion judicial-, en el que, con clave de derechos humanos, debia resolver peticiones
encontradas® 1° 1! entre pares -en buen romance, la puja mano dura vs. garantismo-.

En este contexto normativo, y bien entrada la democracia, las discusiones sobre
infancia y derecho penal —por via judicial, deliberativa a nivel organizaciones no
gubernamentales, politicas y sociales- pasaron por la inconstitucionalidad de la tutela en
la oOrbita penal, sobre la inconstitucionalidad de las prisiones perpetuas impuestas
personas por delitos cometidos siendo menores de edad, la falta de proporcionalidad de
las penas privativas de la libertad en relacion a la edad'? 3, con sentido progresivo, por

la via judicial, que brindaba, en su peor cara, mas de lo mismo; y en la mejor, cierto

8 Winfried Hassemer. “Critica al derecho penal de hoy”. Trad. de Patricia Ziffer. Universidad del externado de Colombia,
marzo de 1998, p. 20 “...El derecho conforme al Estado de derecho y el derecho procesal penal constituye hoy no
solamente un medio de persecucién o de cruda “lucha” contra el delito; constituyen también un medio para garantizar
de la mejor forma posible el aseguramiento de los derechos fundamentales de aquellos que intervienen en un conflicto
penal...”.

® Las peticiones son relativamente enfrentadas, ya que un sector asume la “lucha contra la inseguridad” en clave
punitiva, y otro modelo en clave de inclusion social, al margen de la potestad punitiva del estado.

10 Como ejemplo: Asociacion de familiares de victimas de la inseguridad, victimas.org, Usina de Justicia, Asociacion
Civil Madres del Dolor, Fundacion Axel Blumberg, entre otras.

11 Como ejemplo: UNICEF, SERPAJ, CELS, APDH, ACIJ, APP, Colectivo Juguete Rabioso, Pelota de Trapo, CIDAC,
GNRC, Grupo de Curas en Opcion por los Pobres, entre muchos otros. En el caso “No a la baja”, para el afio 2017
fueron mas de 2000 las adherentes.

12 Fellini, Zulita. “Derecho penal de menores”, Ad-Hoc. (2007)
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avance por parte de operadores judiciales receptivos que abrian el juego dentro del
litigio estratégico®.

El fetiche, brindaba lentamente, buenos resultados’®. Claramente, se podia, en
general, ver a la accion judicial y al litigio estratégico, como una buena herramienta
para solucionar problemas, materializar derechos y traducir conflictos, hasta aqui era un
cuadrilatero confiable®®.

Se lograron ciertos avances, reflejados en fallos que pusieron limite a la falta de
proporcionalidad de las penas'’, que brindaban revision a decisiones tutelares, y una
fuerte discusion desde el plano nacional, llevado al internacional, sobre las prisiones
perpetuas impuestas a adolescentes®®, incluso que declaraban la inconstitucionalidad de
la disposicidn por un nifios y nifias sin proceso en tramite®® 20 2!y aqui el germen, desde
mi punto de vista, del movimiento social colectivo.

Pero, el germen de la desconfianza en la via judicial fueron las idas y vueltas.
Sin lugar a dudas como fulminante oper6 el fallo de la Corte Suprema de Justicia de la
Nacion en el precedente Garcia Méndez??, en donde revocd la inconstitucionalidad del
art. 1 de la ley 22.278, dictada por la instancia previa con argumentos débiles, por
momentos contradictorios. La posicion mas jugada de la Excma. Corte Suprema de
Justicia de la Nacion en el caso fue instar la sancion de un nuevo régimen, cuando el
caso llevado era, ni més, ni menos, que ejercer su funcion primaria; analizar la
constitucionalidad o no de una norma en el caso concreto (agravio federal por
antonomasia).

Algo empez6 a crujir en via judicial como defensa o reconocimiento de los
derechos de la infancia en la Republica Argentina. Ya no parecia la confiable o garante
de la progresividad en materia de infancia, perdia, para el afio 2008 su rol iuris

genético®.
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Esta desconfianza obliga a los ciudadanos retomar para si el texto constitucional,
a fin de darle su interpretacion conforme a su construccion del sentido juridico® .

En el afio 2009, y a raiz de un tragico hecho de inseguridad en donde el presunto
autor era una persona de 15 afios de edad, desde un sector de la comunicacion, politicay
social — porque no-, abogaron, en esquema de claro derecho penal simbdlico?® por la
baja de edad de imputabilidad, como reclamo hacia las autoridades.

La posibilidad de regresion en la materia, que comenzo por requerir la baja de
edad de punibilidad, a los 14 afios, en el marco de la ley 22.278. Entonces, los actores
que hasta ese momento buscaban avances por medio del litigio estratégico?’ vieron que
no alcanzaba solo con peticionar ante las cortes argentinas, y merced a la ayuda de las
redes sociales, pudieron instalar en la conciencia publica el desatino que implicaba tal
regresion.

Las quejas, reclamos, y oposiciones publicas al “fendmeno de la inseguridad”
tuvieron eco en el oficialismo de turno, junto a parte de la oposicion, y comenzaron a
tratarse proyectos de ley tendientes a la baja de edad, como respuesta simbdlica a una
problematica que reviste mayor complejidad que incluir en el subsistema penal a los
jévenes.

Con ello, vino ese mismo afio, la media sancion del proyecto de ley de
responsabilidad penal juvenil impulsado por el entonces Senador Gerardo Morales?,
que, si bien preveia una baja de edad escalonada, también preveia una bateria de
medidas alternativas, junto a un sistema inspirado en el régimen espafiol/aleman?®,
pioneros en asumir la adaptacion de su legislacion interna a la Convencion sobre los

derechos del nifo.
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PPU, Barcelona) y “Fundamentos del Derecho Penal” (Traduccién de Francisco Mufioz Conde y Luis Arroyo Zapatero,
Bosh, Barcelona, 1984).
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Perceval y Escudero (S-734/08) sobre Régimen Legal aplicable a las Personas Menores de 18 afios en conflicto con la
Ley Penal; del sefior senador Morales (S-1564/08) sobre Sistema Legal aplicable a los Adolescentes en conflicto con la
Ley Penal -obtuvo sancion en el Senado de la Nacion-; del sefior senador Pérez Alsina (S-1263/09) sobre Régimen
Legal aplicable a las Personas Menores de 18 afios en conflicto con la Ley Penal; de la sefiora senadora Quintela (S-
1524/09) sobre Régimen Penal Juvenil y de la sefiora senadora Negre de Alonso (S-1555/09) sobre Régimen Integral
para la prevencion, sancion y reinsercion de Personas Menores de 18 afios en conflicto con la Ley Penal.
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En ese contexto, y como rechazo a la baja de edad, surge el movimiento que aqui
pretendemos analizar. Debido al gran trabajo de oposicion, la ley logré quedar
paralizada en la Cémara Baja del Congreso Nacional, al punto que perdié estado
parlamentario. EI movimiento triunfd, no obstante, el reclamo de un sector por la baja
de edad seguia latente.

Ese mismo afio (2009), se sanciond la ley 26.579, en donde la mayoria absoluta
de edad civil bajaba desde los 21 afios de edad, a los 18 afios, en clave de
reconocimiento derechos, y en alguna medida por via de la apropiacién del discurso. En
al ambito penal tuvo un fuerte impacto negativo; en efecto, las tutelas penales que se
prorrogaban hasta los 21 afios a fin de evaluar la evolucion del menor, cesaron
inmediatamente, y aumentaron las condenas por imposicion de Art. 4 de la ley 22.278.
Un retroceso material, en clave de reconocimiento de derechos, que redunda en
apropiacion del discurso y sus consecuencias negativas®.

Luego, en el afio 2013, se sanciond la ley 26.774, otra ley que en lo personal
considero que, bajo la consigna de reconocimiento de derechos, juega con un doble
estandar complejo a la hora de discutir la responsabilidad penal, pero solo este tema
demandaria un trabajo aparte.

Afios después, y debido a otro tragico hecho criminal, y cambio de signo politico
en la administracion del Poder Ejecutivo Nacional, surgié con nuevo impulso —los
mismos actores, idénticos fundamentos- a fin de bajar la edad de punibilidad.

En ese contexto, en donde el Poder Ejecutivo Nacional, a instancias del
Ministerio de Seguridad de la Nacidn, habia dictado meses antes la Emergencia en
Seguridad®!, y adoptado un discurso de mano dura, el Ministerio de Justicia y Derechos
Humanos de la Nacion, mediante la Resolucion nro. RESOL-2017-21-APN-MJ cred la
“Comision de trabajo para un nuevo sistema de responsabilidad penal juvenil” (12 de
enero de 2017).

Dentro de un teatro mas complejo -por el discurso punitivista manifiesto del
PEN-, vuelve a tomar vigor (Auge) el movimiento “No a la baja”; ahora con muchos
mas actores, mayor pluralismo, y medidas que considero novedosas, sobre todo las
digitales.

Hasta la fecha (2019) sus medidas fueron efectivas, y lograron frenar un
proyecto elaborado esta vez en el seno del Poder Ejecutivo Nacional —con intervencion

% En lo personal creo que con ello se desprotegié a la adolescencia, Gltimo tramo del desarrollo humano hacia la

adultez plena. Este tema amerita otro trabajo tan distinto como interesante.
%1 Decreto PEN 228/2016.



de diversos actores no estatales- que retoma el modelo del ex Senador Gerardo Morales,
con algunas variaciones, esta vez, bajo la organizacion del Dr. Ricardo Gil Lavedra. La
discusién permanece vigente, y el movimiento alerta, ya que mantiene a la punibilidad

como punto discordante.

I11.- “No a la baja” como movimiento social:

El pedido o marco conceptual - framing- es claro, no a la inclusion de menores
de 16 afios en campo del poder punitivo del estado, y claramente, una politica social
inclusiva para ellos, que deriva de la manda constitucional y de los instrumentos
internacionales de derecho humanos.

En términos de Robert Cover®?, sigue siendo un movimiento redentor, en cuanto
reivindica a la Carta Magna como un modelo valioso para regir nuestras vidas en
sociedad, y pese a la sensacion de atraso que generd algunos precedentes judiciales
antes sefialados, en términos de Larry Kramer®3, busca quitarle la Constitucion Nacional
a los poderes del Estado para darle significado, o resignificarla como pueblo, o
movimiento social, en un marco de interpelacion y deliberacion abierta con los actores
estatales.

En forma amena, Siegel y Post** proponen que cada pueblo tiene la constitucion
que desea, y en ese contexto surge el movimiento, a fin de aggiornar su alcance al
nomos imperante.

En primer lugar, debo sefialar los motivos porque se puede considerar a “No a la
baja” un movimiento social. Para ello bien vale sefialar que retine los cuatro elementos
con que Charles Tilly*® los define: worthness, unity, number y commitment
(valor/sentido, unidad para accion, masa relevante de integrantes y compromiso de los
integrantes).

En cuanto al sentido y la relevancia del objetivo del movimiento, los tiene en
base a estudios y opiniones realizadas por profesionales de la materia en cuestion. La
narrativa del movimiento se sostuvo en varios pilares de argumentacion fuertes, y nada

caprichosos.

32 Cover, Robert. Derecho, narracion y violencia (1 st. ed.). Barcelona, Editorial Gedisa, pp. 15-111. (2002).

33 Kramer, Larry. The people themselves: Popular constitutionallism and judicial review. (2004)

3 Siegel, Reva y Post, Robert. Constitucionalismo popular, departamentalismo, y supremacia judicial. En
Constitucionalismo democrético. Por una reconciliacion entre Constitucion y pueblo (I st. ed.). Buenos Aires, Ed. Siglo
XXI (2013)

% Tilly, Charles. Los movimientos sociales 1768 (I st. Edition). Barcelona: Cap. I. (2010)



Por un lado, la mas amplia doctrina penologica, coincide en que por la baja de
edad lejos de solucionar un problema, se genera uno mayor, al hacer ingresar a un
mayor numero de personas al subsistema penal, con el estigma y destruccion de
personalidad —por via de la institucionalizacion temprana- que eso determina en general,
y con mas potencia a temprana edad.

También, desde lo juridico, pero en términos de “soft law”, ya que Organismos
Internacionales de Derecho Humanos sefialaron que retrotraer la edad de punibilidad iba
el contra del principio de progresividad en materia de derechos humanos®®.

Este argumento, fuerte desde mi punto de vista, suele ser denostado por quienes
lo desmerecen por ser garantista o abolicionista. Si bien resulta ser mas una chicana
que una idea o razén, lo cierto es que tiene un peso simboélico que es superado con
conceptos novedosos y materialmente comprobables en términos materiales, dentro de
la misma arena de quienes proponen la baja.

Los principales argumentos que se adunaron eficazmente, fueron materializados
en un documento presentado el 23 de febrero de 2017%7, por fuera de la mesa de dialogo,
pero ante el mismo Ministerio de Justicia y Derecho Humanos de la Nacion que la
convocaba. Bien vale su cita textual:

-Es mentira que es alta la incidencia de delitos violentos entre los mas jovenes, no
existen datos publicos a nivel nacional sobre esto, lo cual es un grave problema para

elaborar politicas para la infancia. Aun asi, la informacion estadistica de la provincia

36 Informe de la ONU sobre la Nifiez en la Argentina. EI Comité sobre los Derechos de los Nifios de la ONU emiti6 las
recomendaciones para la argentina, en las cuales se destaca no bajar la edad de punibilidad. El texto expresa en sus
articulos 43 y 44 lo siguiente: ... 43. El Comité sigue profundamente preocupado por el hecho de que la mayoria de sus
recomendaciones anteriores relativas a la administracion de la justicia de menores aun no se hayan aplicado
(CRC/IC/IARG/CO/5-6, parr. 80). Le preocupa especialmente que: a) El sistema de justicia de menores sigue estando
administrado por la Ley N° 22278, a pesar de su incompatibilidad con la Convencion; b) Persiste la practica
discrecional de detener a nifios, nifias y adolescentes para su “proteccion’, y no necesariamente por haber cometido un
delito; c) El hacinamiento, la nutricién deficiente, las instalaciones inadecuadas de cama y saneamiento, junto con la
falta de oportunidades de educacién y capacitacion, han dado lugar a condiciones de vida espantosas en muchos
centros de detencion de menores; d) Se sigue internando a un gran nimero de nifios en centros correccionales y
educativos para menores que estan aislados de la comunidad en general y tienen un contacto limitado con la familia; e)
A pesar de que el Estado parte tiene la sentencia dictada por la Corte Interamericana de Derechos Humanos en 2013
de abstenerse de condenar a los niflos a cadena perpetua o0 a penas equivalentes, las sentencias dictadas
posteriormente por los tribunales de algunas provincias han dado lugar a penas de entre 20 y 27 afios... 44. Reiterando
sus recomendaciones anteriores, y en relacién con su Observacion general N° 10 (2007) sobre los derechos del nifio
en la justicia de menores, el Comité recomienda que el Estado parte: A) Apruebe una ley general de justicia de
menores que se ajuste a la convencion y a las normas internacionales de justicia de menores, en particular en relacion
con la garantia de que la detencién se utilice como Ultimo recurso y durante el periodo mas breve posible, y de que no
incluya disposiciones que aumenten las penas o reduzcan la edad de responsabilidad penal; b) Aborde urgentemente
los centros de detencion de todas las provincias y vele por que cumplan las normas internacionales y por que exista
una supervision independiente; ¢) Promover medidas no judiciales, como la remisién de casos, la libertad condicional,
la mediacion, el asesoramiento o los servicios a la comunidad y, siempre que sea posible, utilizar medidas alternativas
al dictar sentencia d) En los casos en que la detencion sea inevitable, velar por que los nifios no sean detenidos junto
con adultos y porque tengan acceso a su familia 0 a un tutor; €) Cumpla plenamente la sentencia dictada por la Corte
Interamericana de Derechos Humanos y se abstenga de condenar a nifios y nifias a penas que puedan equivaler a
cadena perpetua; f) Vele por que se preste asistencia letrada gratuita, cualificada e independiente a los nifios en
conflicto con la ley en una etapa temprana del procedimiento y durante todo el proceso judicial; g) Solicite cooperacién
técnica a la Oficina del Alto Comisionado de las Naciones Unidas para los Derechos Humanos (ACNUDH) y al
UNICEF, entre otros organismos. (2018)

37 http://ierp.org.ar/mas-de-dos-mil-organizaciones-dicen-no-a-la-baja-de-la-edad-de-punibilidad/



de Buenos Aires desmiente esta afirmacion, y resulta ser un indicador altamente
significativo dado que alli reside el 40% de la poblacion del pais. De las causas
penales iniciadas solo el 3,6% de los hechos son atribuidos a personas menores de
edad, cifra residual dentro del espectro de delitos. Dentro de ese 3,6% soélo el 0,55%
son homicidios, incluidos los culposos. La incidencia de delitos graves es infima aln
entre los adolescentes punibles (entre los 16 y 18 afios) pese a su sobrerrepresentacion
en la prensa.

-Es mentira que hay que bajar la edad de la punibilidad porque las bandas criminales
utilizan a Ixs nifixs para cometer delitos: si una organizacion criminal o las propias
fuerzas de seguridad utilizan (u obligan) a unx nifix a cometer un delito, el delito es del
adulto, el nifix es victima y como tal debe ser abordado. Los organismos
internacionales especializados en trata y explotacion de personas han recomendado a
los paises que incorporen estas conductas en sus legislaciones penales.

-Es mentira que la forma de mejorar lo que hoy existe es bajar la edad de punibilidad y
reconocer a los mas pequefios un proceso con garantias. El sistema actual desconoce
los derechos de Ixs nifixs y adolescentes que ingresan al sistema penal, pero no es
legalizando lo que ocurre ilegitimamente que se va a mejorar la situacién. No es
aceptando la criminalizacion de Ixs chicxs de menos de 16 afios sino impidiendo su
ingreso al sistema penal, como se mejora su situacién. La férmula de bajar la edad y
garantizar derechos béasicos durante el proceso penal ya se aplicé y fracaso en varios
paises de Latinoamérica, en alguno de los cuales se bajé la edad hasta los 7 afios. El
resultado es que el delito infantil no disminuy6, por el contrario se criminalizd6 méas a
Ixs nifixs y aumentaron Ixs nifixs privadxs de su libertad en la edad en la que el Estado
aun no ha concluido con sus obligaciones de proteccion especial a la infancia.

-Es mentira que hoy a los nifios, nifias y adolescentes no les pasa nada si cometen un
delito, no solo “les pasa” si cometen un delito, también tienen consecuencias penales
cuando no lo cometen ya que el Juez esté facultado incluso a privarlos de la libertad
sin haber determinado su participacién en el hecho, y con la excusa de su cuidado. El
régimen penal actual (ley 22.278) es tan arbitrario que permite que estén presxs por
motivos por los que un adulto no lo estaria. Por eso existen Juzgados Penales de
Menores y de Responsabilidad Penal Juvenil, y carceles para nifixs llamadas Institutos
de Menores donde a pesar del compromiso de muchos de los trabajadores con los
derechos, el trabajo sociodeucativo y la inclusion, los institutos estan sobrepasados en

su capacidad, Ixs chicxs estdn mal comidxs, sin atencion adecuada de su salud fisica y



psiquica, torturadxs, deprimidxs, psiquiatrizadxs, con escasas horas de escolarizacion y
suicidadxs antes de que su infancia se termine. Hacia el 2015 habia 7178 jovenes, entre
procesados y condenados, imputados penalmente por un delito cometido antes de los 18
anos de edad. De ellos, 1477 estaban privados de libertad, y de esos 1477, 101 eran no
punibles, o sea menores de 16 afios. El resto se encontraba bajo medidas de
seguimiento territorial.

-Es mentira que el sistema penal no hace nada con Ixs chicxs de menos de 16 afos
acusadxs de un delito, porque tal como ocurre con los adolescentes de entre 16 y 18,
también a estos se les abre una causa penal aun por delitos leves y se los puede
encarcelar por tiempo indeterminado més alla de si se prob6 o no su culpabilidad o de
si se los “declara inimputables” por la edad. Hacia el aiio 2015 habia 412 chicos por
debajo de los 16 afios con restricciones dispuestas por jueces en sus respectivas causas
penales, de los cuales 101 se encontraban privados de libertad. Ese encierro no debe
ser legitimado mediante la baja de edad de punibilidad, sino que debe cesar.

-Es mentira que el sistema penal es leve con las personas menores de edad: el sistema
penal que hoy se les aplica, usa la prisién como Unica medida; ademas, es arbitrario ya
que los requisitos para salir en libertad no dependen de Ixs pibxs sino de politicas que
el Estado debe garantizar (escuela, tratamientos de adicciones, familias con empleos
dignos, vivienda) y admite que se apliquen condenas gravisimas: como el caso de las
condenas de prisién perpetua a adolescentes, por las que Argentina fue sancionada
ante Organismos Internacionales.

-Es mentira que nuestra oposicién a que se baje la edad de punibilidad nos convierta en
defensores del actual Régimen Penal de Menores, estamos en contra y diariamente lo
combatimos, pero es manifiesto el oportunismo politico que rodea esta nueva
arremetida, que no pretende mejorar la situacion que hoy padecen los méas jovenes sino
tener un slogan de campafia del que se hagan eco los medios de comunicacion
cémplices del recorte y el despojo a las familias trabajadoras.

-La verdad es que la causa de violencia en los barrios es la falta de oportunidades, el
hambre, la explotacion sexual y laboral, el hostigamiento al que las fuerzas de
seguridad someten a Ixs nifixs y jovenes, la violencia machista y el manejo de los
territorios por bandas de comercio de drogas que actian en connivencia con el poder
politico y policial, de los cuales Ixs pibxs son victimas.

-La verdad es que se trata de una politica regresiva y demagogica y lo que debe

garantizar la ley es que Ixs pibxs de menos de 16 afios directamente no tomen contacto
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con el sistema penal; mientras que entre los 16 y 18 se reduzca su ingreso en el marco
de un sistema en el que primen las garantias y las sanciones no privativas de la libertad
y con contenido socioeducativo.

-La verdad es que la criminalizacion de Ixs pibxs es la forma en que cierra el modelo de
precarizacion social y que esta nueva arremetida oficialista es parte de un proyecto
politico, econdémico y social en el que se benefician las patronales, se refuerzan poderes
a las fuerzas de seguridad y el ejército, se reconcentran los medios de comunicacion
obturando la pluralidad de voces, se paga a los fondos buitre y se saquea el pais en
beneficio de los capitales directamente instalados en el poder politico; en un contexto
de despidos de trabajadorxs, retaceos en las paritarias, avance de la represion de la
protesta social, recortes presupuestarios y especialmente de los programas
socioeducativos del Ministerio de Educacién; negacionismo de los crimenes de la
dictadura, recrudecimiento de las practicas del gatillo facil y la violencia policial, la
represion a los movimientos de mujeres, de diversidad sexual, pueblos originarios,
defensores de los recursos naturales, migrantes, trabajadores de la economia popular,
recorte de las prestaciones minimas a los jubilados y el endurecimiento de leyes
penales.

Y en ese discurso argumental, postulan acciones positivas por parte del Estado:
—Aumentar los recursos y presupuestos de las politicas de proteccidn de derechos de la
infancia, en particular, educativas y culturales, de salud y de seguridad social.

—Que se ponga fin a las politicas de ajuste que dejan sin trabajo a las familias. — que se
desbaraten, investiguen y sancionen a las redes delictivas y particularmente la
responsabilidad que les cabe a funcionarios estatales y de las fuerzas de seguridad que
se valen de nifixs para sus fines.

—Que se dé instrucciones precisas a las fuerzas de seguridad y de custodia, prohibiendo
el uso de armas de fuego contra los nifios, nifias y adolescentes, como lo prevén las
normas internacionales de derechos humanos y se sancionen con severidad las torturas
y otros tratos crueles inhumanos y degradantes, contra los mas jovenes.

-Finalmente, reafirmaron que un pais que condena a sus nifixs a las minimas
posibilidades de desarrollo es un pais que se condena a si mismo. Un pais sin un
proyecto especifico para la infancia es en sentido estricto un pais sin proyecto. por eso
decimos: la baja de edad de punibilidad no es la solucion.

Un tépico fuerte, objetivo, e indiscutible, para poder enfrentar a operadores de

turno que parecen tener un sesgo utilitarista y resultadista, fueron las estadisticas. Ellas
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indican que la influencia de personas menores de 16 afios de edad en delitos violentos es
infima, concretamente menos del 3%. Este argumento, material, duro, y concreto, fue
central a la hora de probar que la baja de edad era meramente simbdlica.

Claramente, si menos del 3% del delito es cometido por menores de 16 afios, no
resulta medular, ni operativo, criminalizar ese sector, puesto que, aun aceptando la tesis
punitivista, no tendria impacto real en la vida diaria de la sociedad®.

Las estadisticas muestran que la medida tiende a criminalizar la pobreza, en su
punto mas vulnerable, la infancia. En este sentido, un estado democratico de derecho, en
la infancia deberia ver sus futuros ciudadanos, y dificilmente puede construirse
ciudadania desde la criminalizacion. Mucho menos, si se produce antes del desarrollo
psico-emocional de la personal sometida a proceso.

Solo por via de un Estado inclusivo, este objetivo es posible. En ese sentido, si
bien parece ser discutible la baja de edad —en la region hubo un auge al respecto®® “°-, lo
cierto es que la principal desconfianza proviene de la falta de credibilidad de la
poblacion sobre las autoridades, en cuando a tomar un rol positivo en materia de
derechos econdmicos, sociales y culturales*.

Esta misma conciencia, invitd tacitamente a movilizarse, espontaneamente, a
integrantes de ONG’s, personas destacadas de la comunidad civil, ciudadanos de a pie,
funcionarios puablicos por fuera de sus funciones, ministros de diversos cultos vy,
sorprendentemente, a autoridades policiales. Todos coincidiendo por la negativa a la
baja de edad. Este pluralismo, pocas veces dado, impulsé de manera inesperada al
movimiento.

La organizacion, espontanea, se vio fuertemente influenciada y facilitada por las
redes sociales, al margen de que existian diversos grupos preocupados por la situacion
de la infancia en la Republica Argentina, sin que todos ellos coincidieran en las

soluciones, la baja de edad logro aglutinarlos en una agenda comun y prolifica.

3% Estadisticas oficiales lo avalan. Un informe del Consejo de la Magistratura de la Ciudad de Buenos Aires establecié
que sobre 175 homicidios registrados en el afio 2015, s6lo 1 caso fue cometido por un menor de 16 afios, mientras que
10 casos fueron atribuidos a adolescentes entre 16 y 18 afios (el 3,8% del total). En tanto, segun estadisticas de la
Procuracién general de la Suprema Corte de Justicia de la Provincia de Buenos Aires, durante el 2015 se iniciaron
26.798 causas contra menores de 18 afios, de las cuales 126 corresponden a homicidios dolosos, o sea menos del 0,5
% del total.

3 Beloff, Mary. “Los sistemas  de responsabilidad penal  juvenil en  América Latina”.
http://www.corteidh.or.cr/tablas/23878.pdf. (1989-2004)

40 En Latinoamérica muchos paises la fijaron en 14 afios (como Chile), otros en 13 (como Uruguay) y otros paises
incluso en 12 (como Venezuela).

4! Sordo, Giuliana. Entrevista a la Red Argentina No Baja: “El Estado en vez de bajar la edad tiene que garantizar que
los adolescentes estén en menos riesgo”
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Es unanime, en una gran y heterogénea parte de la ciudadania, que la baja de
edad no esta dentro del significado juridico que impera, en términos de Robert Cover,
no estéa en el “nomos” de un sector importante de la sociedad*?.

La referida pluralidad de intervinientes, amplié significativamente la caja de
resonancia para el clamor, y redundd en una bateria de estrategias que incluyeron las
clasicas*® y algunas novedosas, “2.0” o “activismo digital** %> 46, EI movimiento se
tornd federal, gener6 mesas de debate en cada una de las provincias de la Republica
Argentina, y, en algunos casos, logré avances locales en materia de infancia.

El ultimo punto que exige Charles Tilly*’ para considerarlo movimiento social,
es la vigencia. A lo largo de la historia del derecho penal, la edad de punibilidad fue, es
y sera un tema de discusién, la vigencia, por tanto, es tan eterna como la discusion.

En el caso concreto, luego de la primera “victoria”, en 2011*® (nacimiento de la
red), al paralizar en primer proyecto de ley que poseia media sancion, rapidamente, en
el afio 2017 (auge de la red)*, y frente a idéntica situacion, el movimiento, lejos de
estar desarticulado, tuvo una reaccion general inmediata, que demostrd el compromiso
de los actores, y la vigia constante de los mismos. La vigencia encarna conciencia.

Sectores que separados, por distintos motivos, abogan por la infancia, fueron
aglutinados frente al “espanto” que les brind6 la baja de edad de punibilidad, y logaron
de esta forma un resultado destacado.

El poder conseguido por via de la union en la diversidad, forzé que los proyectos
de ley mas reaccionarios -que aun postulan la baja de edad->° postulen un régimen de
responsabilidad penal limitado”, escalonado de acuerdo a la edad, con penas
alternativas, negacién absoluta de la prision perpetua, derogacion de la tutela penal, y

vigencia de garantias constitucionales en un proceso acusatorio en donde las nifias,

42 Cover, Robert. Derecho, narracion y violencia (1 st. ed.). Barcelona, Editorial Gedisa, pp. 15-111. (2002).

4 Asambleas, comunicados de prensa, solicitadas en diarios, lobby, cabildeo, reuniones, movilizaciones, divulgacion de
estadisticas concretas, activismo digital en redes, magistratura de opinién, mesas de trabajo, compromiso de actores —
internos y externos respecto al Estado- influencia politica, etc.

4 Kuri, Edith. Los movimientos sociales 1768-2008. Desde los origenes a facebook. Revista Socioldgica de la UAM,
afio 2009, nro. 81, pp. 295/300 (enero - abril de 2014).

4 Laudano, Claudia. “Movilizaciones #niunamenos y #vivasnosqueremos en argentina. Entre el activicismo digital y
#elfeminismolohizo. Seminario Internacional Fazendo Género 11 & 13th Women’s Worlds Congress, Floriandpolis,
2017, ISSN 2179-510X (2017)

4 Como novedoso para este movimiento -derechos de nifias, nifios y adolescentes- con perfiles de facebook, y el
hashtag #noalabaja. Esto permiti6 que se generaran nuevos perfiles provinciales, y federalizar/democratizar la
discusion.

47 Tilly, Charles. Los movimientos sociales 1768 (I st. Edition). Barcelona: Cap. I. (2010)

48 En esta primera instancia, el consenso para detener el tratamiento en la Camara Baja del Congreso Nacional no
revisti6 mayores problemas, debido a que las mayorias parlamentarias fueron permeables a la oposicion de los
operadores.

4% El Ministerio de Justicia y Derechos Humanos de la Nacién, mediante la Resolucion nro. RESOL-2017-21-APN-MJ
cred la “Comisién de trabajo para un nuevo sistema de responsabilidad penal juvenil” (12 de enero de 2017)

%0 El dia 1° de marzo del afio 2019 el Poder Ejecutivo Nacional, remiti6 a la Camara de Diputados de la Nacion el
proyecto de ley que surgié del programa Justicia 2020 y “Comision de trabajo para un nuevo sistema de
responsabilidad penal juvenil”.
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nifios y adolescentes tienen voz y posibilidad material de ejercer sus derechos y hacer
valer las garantias®. El resultado en términos generales, es positivo, debido a que el
piso de la discusion fue elevado, y la discusion actual supera por mucho el
mantenimiento del antiguo régimen.

Finalmente, se impone una pregunta: “No a la baja”, ¢Es un contra-movimiento?
¢O es un movimiento que en la dialéctica propia de una sociedad tuvo que reaccionar
como tal?°2, Tal pregunta amerita un trabajo aparte, pero me animo a producir algunas
aproximaciones.

En lo personal creo que es un movimiento, que viene de lejos a reivindicar
derechos de la infancia en la Republica Argentina, en distintas areas —penal, econdmica,
social, cultural- y que se adentra en la historia argentina desde la colonia, en donde
siempre, por via de la caridad, se tuvo un principal interés en proteger a la infancia —con
aciertos y errores, pero estoy convencido que siempre con las mejores intenciones-. La
baja de edad de punibilidad choca contra la idiosincrasia de un gran nimero de
ciudadanos herederos de ese “nomos”.

En todo caso, las expresiones que militan por la baja son esporadicas®, puesto
gue muchas veces enfocan sus reclamos en otros objetivos distintos, y no tienen que ver
con un compromiso o estudio genuino, sino M&s bien con una reaccion vindicativa
carente de todo andlisis cientifico. Es una propuesta “espastica” frente a un hecho de
inseguridad concreto que involucre a una persona menor de edad, mas que un
movimiento per se.

Se emparenta fuertemente con el impulso y repercusion politico/mediética, junto
al uso simbdlico/demagogico del derecho penal, ante que con convicciones que generen
un movimiento social propiamente dicho, con las caracteristicas antes sefialadas.

No desconozco que en el juego dialéctico que se suscita en eficacia horizontal
mediata, eficacia horizontal inmediata, valores objetivos, derechos subjetivos y
asuncion judicial inter-reclamos de ciudadanos frente al Estado, este Gltimo -y los
funcionarios que lo componen- juegan un rol de mediador de dificil equilibrio. El

modelo deliberativo funciona, pero demanda un juego de fuerzas constantes.

51 Minow, Martha. Derecho y cambio social. Revista juridica de la Universidad de Palermo, 5 (1), 1-13 (2000).

52 Ruibal, Alva. Movilizacion y contra movilizacion. Propuesta para su andlisis en América Latina.
https://papers.ssrn.con/sol3/papers.cfim?abstract_id=2481536 (2014)

53 Cover, Robert. Derecho, narracién y violencia (1 st. ed.). Barcelona, Editorial Gedisa, pp. 15-111. (2002).

54 Si bien escapa al marco del presente trabajo, desde hace que proliferan asociaciones y “movimientos”, encabezados
por victimas o familiares, que exigen, con todo derecho, justicia, En este sentido no puedo generalizar, pero lo gran
mayoria han sostenido posturas neo-punitivistas, en la inteligencia que con ello solucionaran el “problema de la
inseguridad”. En este sentido, debo dejar sentada mi posicién en cuanto a que si bien el reclamo de justicia es legitimo,
no considero que la solucion a la “inseguridad” pase por precisamente por el “endurecimiento” subsistema penal.
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La segunda hipotesis sefialada, un movimiento que en la dialéctica propia de una
sociedad tuvo que reaccionar como tal, es la mejor explicacion para el caso. Un
sinnumero de actores con sensibilidad por la infancia, se agruparon, y militan para

obstruir lo que consideran un claro retroceso en materia de derechos.

111.- Aproximaciones finales:

Del presente trabajo, podemos sin mucho esfuerzo concluir que, a lo largo de la
historia de la Republica Argentina, en los procesos dictatoriales, los derechos de la
infancia fueron relegados, y el campo punitivo fue ampliado.

Como contracara, en los procesos democréticos, lento, pero inexorablemente, se
avanza en el reconocimiento de los derechos de la ciudadania en general, y de las nifias,
nifios y adolescentes en particular.

Cuando se avizord, para el afio 2009, la posibilidad de regresion en la materia,
los actores que hasta el momento solo buscaban avances por medio del litigio
estratégico> quedd en evidencia que no alcanzaba con litigar en las cortes argentinas, y
merced a estrategias de comunicacion, potenciada por las redes sociales, pudieron poner
en la conciencia publica el desatino que implicaba tal regresion.

Aqui surge con fuerza el movimiento social “No a la baja”; que redne los cuatro
elementos con que Tilly®® define al fendmeno: valor/sentido, unidad de accién, masa
relevante de integrantes -unidos en la diversidad- y compromiso de los integrantes.

Para la clasificacion que propone Cover®’, es un movimiento redentor, en cuanto
reivindica a la Carta Magna y al orden juridico como modelo para regir nuestras vidas
en sociedad.

Esta primera etapa culminé en un proyecto con media sancién que, por lo
menos, generd como piso unanimidad en la inconstitucionalidad de la tutela,
reconocimiento de garantias, penas limitadas y alternativas, en suma, gran parte del
reclamo historico, excepto la baja de edad. Este proyecto perdio estado parlamentario.

En la etapa que consideramos “auge” para el movimiento “No a la baja” (2017),
la posicion de las demandas sociales por inseguridad fue fuertemente avaladas por el
propio Poder Ejecutivo Nacidon que ya habia decretado la emergencia en “seguridad”,

con la consecuente “potenciacion” del discurso simbdlico - punitivo.

55 CELS. La lucha por el derecho (12 ed.). Buenos Aires, Ed. Siglo XXI, Cap. | (2008).
%6 Tilly, Charles. Los movimientos sociales 1768 (I st. Edition). Barcelona: Cap. I. (2010)
57 Cover, Robert. Derecho, narracion y violencia (1 st. ed.). Barcelona, Editorial Gedisa, pp. 15-111. (2002).
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Parecia que todo cuadraba para sancionar la baja de edad. Debido a la rapida
reaccion del movimiento, la viralizacion en redes, la fuerte exposicion de argumentos en
contra, y la pluralidad de actores, lograron ralentizar el trabajo de la “Comision de
trabajo para un nuevo sistema de responsabilidad penal juvenil” (2017) que recién
presento durante el corriente afio (2019), un proyecto, similar al que tuvo media sancion
en 2009, aunque con algunos avances. La discusion continla, pero con un piso mas
elevado, ganado, sin lugar a dudas, por la actividad de los actores sociales organizados.

En particular, es mentor de curiosidades que quedaron instaladas en la arena del
campo de la lucha social:

-El pluralismo y convergencia de distintos sectores que construyeron poder y
consenso, circunscrito a un objeto bien definido y concreto, de forma desinteresada.
Entiendo que de alli viene su éxito y vigencia.

-La utilizacion de las redes sociales para ampliar en mensaje, construir poder a
nivel federal, intercambiar ideas, y horizontalizar el debate.

-Claramente, los actores que abogan por la vigencia de los derechos de la
infancia, lograron salir empoderados. Su presencia activa, hasta el momento freno la
baja de edad de punibilidad, y obligd a sectores de poder a reconocer que es
absolutamente inviable la vigencia del régimen vigente.

Por ello, “No a la baja” fue, y sigue siendo, un modelo de movimiento social a

replicar.
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