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Introduccion

Es dificil en los dias que corren comenzar a esbozar una tesis para el abordaje de
conflictos penales en que hubieren participado jovenes y/o nifios de manera mas o menos violenta
sin hablar de una respuesta hacia tales sucesos en concepto de pena de prision, cérceles,
reformatorios o institutos de menores, sin aludir a la posible —0 no- re-socializacion, re-
educacion, recuperacion, re-etcéteras, sin que el pensamiento invitara de inmediato a imaginar a
interlocutores alarmados por ello, como lo ha dicho Maier en una reciente disertacion “la pena
estatal aparece en el imaginario general como el remedio mas natural para las enfermedades
sociales™.

No obstante ello, trataremos en este aspecto de enrolarnos ab initio en una teoria negativa
y agndstica de la pena para luego hacer algunas consideraciones desde la criminologia critica y
por ultimo concluir en la posibilidad de la reparacion, aunque de manera especial, como primera
via administrativa para el sistema de responsabilidad juvenil en Argentina y, especialmente, en la

provincia de La Pampa.

Desmitificacion de la pena.

El punto de partida, asi como también la base, de lo que expondremos en este trabajo
encuentra asidero en un punto de vista tanto negativo como agndstico en relacién a la pena
tradicional del sistema punitivo, esto es, como ensefia Zaffaroni? que no se le asigna ninguna
funcion positiva en cuanto a su aplicacion y sustento, en segundo término se obtiene por
exclusion, ya que es la imposicién coactiva del estado que no entra ni en el modelo reparador ni
en el administrativo directo, y en tercer lugar, porque ha demostrado la realidad a lo largo de la
historia que ninguno de los fines que se le han asignado han sido siquiera minimamente
cumplidos, y con esto aludimos a todas las teorias que han pretendido legitimar el castigo estatal,
desde una vision positiva de la pena, tanto desde las llamadas teorias absolutas basadas en los
postulados de Kant y Hegel, con sus diferencias entre si, relacionadas con una idea de venganza,;
como a las relativas, las cuales asignan a la pena funciones politicas declaradas, tanto las
Ilamadas de prevencion general que tienen a la sociedad como destinataria, ya sea desde un
aspecto negativo (atemorizar a la poblacién) o positivo (mantener la fidelidad al derecho), como
asi también las llamadas de prevencion especial que se incardinan hacia el individuo en conflicto,
ya sea positivamente (para re-algo) como negativamente (para neutralizarlo o eliminarlo de la
sociedad); teorias que merecerian un tratamiento en particular que excederia el marco del
presente trabajo.

Amén ello, es necesario aclarar ademas que nuestra postura es agndéstica en relacién a la
pena por lo dicho en dltimo término, es decir, porque se parte de un desconocimiento de funcion

alguna de la pena, que desde este punto de vista aparece como una medio irracional de coaccion

! Maier, Julio B. J. ponencia en el marco del Curso Intensivo de Posgrado “Temas Actuales del Derecho

Penal. Segunda Edicion” Facultad de Derecho de la Universidad de Mar del Plata, 30/05/10 al 04/06/10, pag. 17.
2 Eugenio Raul Zaffaroni, Alejandro Alagia y Alejandro Slokar. Manual de Derecho Penal. Parte General.
Ed. EDIAR. Buenos Aires 2006, pag. 56



estatal que puja continuamente por expandirse, y que a veces lo logra, frente a lo cual el derecho
penal —como teoria- debe parapetarse e impedir que esa irracionalidad se convierta en una

pandemia social.

Selectividad v derecho penal del enemigo desde nifio.

A lo dicho resta sumarle un dato no menor en relacion a la pena, y es la verificable
selectividad del sistema que la impone, que se materializa palmariamente no solo en nuestras
latitudes sino en todo el globo, lo que visto sdlo en relacion hacia los conflictos en que participan
nifios/as® arroja como resultado que la gran mayoria de criminalizados son -parafraseando a Franz
Fanon- los condenados de la tierra, los que poco o nada tienen, econdémica, educativa, social, y/o
afectivamente, los nadies en términos de Eduardo Galeano. Esto puede ser ilustrado claramente
trayendo a colacion al profesor pampeano Eduardo Aguirre, quien nos ensefia que "Entre los
factores mas analizados sobre la delincuencia es la edad de los victimarios. El incremento de la
delincuencia juvenil e infantil presenta un serio problema social; en Argentina el porcentaje de
inculpados menores de 21 afios crecid en forma sostenida desde 1995. De igual manera, la
proporcion de inculpados menores de 21, ha crecido entre 1991 y 1997 en una tasa promedio anual
de 2,1%, pero en el periodo 1995-97 este crecimiento adquirio rapidez alcanzando el 7,8 % anual
(Cerro y Meloni, 1991, p. 21). ... Por otro lado, el nivel de instruccion de los delincuentes es una
variable central a la hora de caracterizar a este grupo poblacional. En el periodo 1996-1999 el
porcentaje de inculpados con nivel educativo inferior al secundario (analfabeto, escasa y primaria)
supero el 91% en todos los afios a nivel nacional y en las provincias (conf. Lucia Dammert: "La
criminalidad en Argentina de los 90s, en Magazine N° 7, DHIAL, 11G, PNUD). Debe sefialarse
ademas que una de las sensaciones generalizadas que campea actualmente entre los argentinos es
gue existe una enorme cantidad de "nuevos pobres”, y que la situacion de millones de estos seres
humanos sin trabajo, sin vivienda, sin acceso al consumo ni a los servicios fundamentales que
histéricamente prestd un estado que hoy se bate en franca y aventurada retirada, es un verdadero
caldo de cultivo para la proliferacion delictiva en una sociedad que ve diluirse sus lazos de
solidaridad y disminuir ostensiblemente su capital social™, a lo que yo agregarfa teniendo en cuenta
el relevamiento politico-social, pero por sobre todo humano, efectuado por Daniel Miguez en su
obra “Los Pibes Chorros”, que la criminalizacion primaria, y posterior exclusion, de estos sectores
ha crecido de igual o mayor manera sostenidamente a lo largo de los ultimos 10 afios en la
Argentina.’

El dato de la selectividad del sistema penal se completa con la circunstancia de que, en
nuestra region, éste se encuentra capacitado sélo para atrapar no solo a los mas vulnerables por su
status social sino también por su torpeza, es decir que quienes delinquen de manera burda, evidente,
grosera o0 desprovista de envolturas estratégicas sera captado por el sistema penal, mientras que el

que delinque bajo el paraguas del estado, con cobertura de los altos intereses econémicos, politicos o

3 Asi llama la Convencion Internacional sobre los Derechos del nifio —art. 1- a todo ser humano que cuente

con menos de 18 afios de edad.

4 Eduardo Aguirre “Delincuencia juvenil, marginalidad y selectividad del sistema penal juvenil” publicado
en http://www.robertexto.com/archivol8/delinc_juven.htm.

> Daniel Miguez “Los pibes chorros. Estigma y Marginacion (claves para todos).”. Editorial Granica. Buenos
Alires, 2005.



de otra indole similar, o de manera inteligente, programada, encubierta, etc., no lo sera, salvo
excepcionalisimos casos; todo lo cual llevd a Carrara a motar de “schifosa scienza” (ciencia
asquerosa) al derecho penal hace tiempo.

La criminalizacion primaria, y la secundaria consecuente, dirigidas sistematicamente ambas
hacia sectores determinados, conduce no a otra cosa que a la asignacion de un rol determinado a
gente determinada, valga la redundancia. Esto es, en cuanto a los nifios y jovenes, a su
posicionamiento como un otro en la sociedad y a su anclaje y reforzamiento en ese rol de otro, en
ese status de excluido, de no ciudadano, que le permite al estado avasallar parte de las garantias
constitucionales y convencionales con que cuenta como persona en los términos del articulo 75
inciso 22 de la Constitucion Nacional, y aplicarle en consecuencia un derecho de méxima velocidad,
al punto tal que en el caso de los nifios con menos de 16 afios de edad, no les da derecho siquiera a
un debido proceso legal (Ley Nacional n® 22.278 con la modificacion de la n® 22.803, y Ley
Provincial de La Pampa n°® 1270).

Este tratamiento como otro, como no ciudadano ha llevado a un tratamiento ya como
enemigo, justificado en la razon de que ante el fenébmeno de la delincuencia, mas especificamente,
en relacion a los delincuentes, el estado tiene dos formas de reaccién: o los trata como personas que
han cometido un error o se han equivocado en cierta manera, o individuos a los que hay que impedir,
mediante coaccion, que destruyan el orden juridico y social, y se dice individuo en esta Gltima
alternativa, debido a que no se las considera persona pero porque no merecen ser considerados
personas, es decir, literalmente “quien no presta una seguridad cognitiva suficiente de un
comportamiento personal, no sélo no puede esperar ser tratado ain como persona, sino que el Estado
no debe tratarlo ya como persona, ya que de lo contrario vulneraria el derecho a la seguridad de los
demas™®. Disparate juridico y filoséfico, que sélo puede considerarse como un desesperado ataque a
la humanidad de las personas para no confesar la incapacidad estadual y de la pena privativa de
libertad para asegurar la permanencia de un orden y seguridad hipotéticos en un estado
constitucional de derecho’.

Desde el punto de vista punitivo esto se tradujo, como es obvio pensar, en un aumento de
penas para los reiterantes en el delito y/o reincidentes, pero en el derecho procesal penal se ha
producido un fenémeno que Silva Sanchez ®denominé de diferentes velocidades, esto es, que en el
marco del ordenamiento juridico penal se han diferenciado dos velocidades: la primera velocidad
seria aquel sector del ordenamiento en el que se imponen penas privativas de libertad, en el que
deben mantenerse de modo estricto los principios politico-criminales, las reglas de imputacion y los
principios procesales clasicos; la segunda velocidad estd conformada por las infracciones que se
encuentran conminadas con penas solo pecuniarias en las que cabria flexibilizar esos principios y
reglas basicos proporcionalmente a la menor gravedad de los hechos; mientras que en la tercera
velocidad —o derecho penal del enemigo- coexisten la aplicacion de penas privativas de libertad y la

flexibilizacién de los principios politico-criminales y de las reglas de imputacidn, entiéndase en

6 Giinther Jakobs “Derecho penal del enemigo” traducido por Manuel Cancio Melia. Editorial Hammurabi.

Buenos Aires, 2007.

! Y encima, ampliamente alimentado por los medios masivos de comunicacidn y las campafias partidarias
proselitistas, en nuestros lares.

8 Jestis Maria Silva Sanchez “La expansion del derecho penal. Aspectos de la politica criminal en las
sociedades postindustriales, Barcelona 12 ed.1999, 22 ed.2001, passim”



relacion al proceso penal, flexibilizacién y/o vulneracion de garantias constitucionales. El sistema

punitivo para los nifios en Argentina, pareciera que tiene caja de cuarta velocidad.

Enfoque del problema desde la criminologia critica.

Desde la criminologia critica, en relacion al tema que nos ocupa hasta el momento, es
decir, la pena privativa de libertad como medio de control social, se cuestiond “en contra del
discurso instrumental manejado por la Criminologia y la ciencia Penal tradicionales, la idea del
consenso en la que se fundamentaba el orden social, advirtieron que las sustentaciones filosoficas
y juridicas de la pena se formulan en forma distanciada de una ponderaciéon real del ejercicio del
poder penal del Estado y evaluaron los costos sociales y materiales de la pena privativa de
libertad y su fracaso como instrumento de intimidacién y/o de resocializacion.”. Desde estas
posturas se pregond un cambio radical en la forma de control social, en sus politicas, tanto desde
el punto de vista social como desde el sistema penal, mediante la combinacion de ciencia y praxis
dirigidas a que la criminologia no funcione como auxiliar de un modelo legitimador sino que se
ponga en crisis el sistema de coercion penal, promoviendo formas alternativas de resolucion de
conflictos.

Se asegura desde esta Optica deslegitimante y critica del sistema penal tradicional, que si
bien procurar las circunstancias y condiciones necesarias para un integral desarrollo humano es
esencial en una postura que tome como base al pacto social, no puede derivarse necesariamente
de ello, que puede ser el signo de la prevencién delictiva o profilaxis social, debido a que se
yerraria en las consideraciones iniciales, como por ejemplo, tomar como seguro que los excluidos
son los Unicos que delinquen; que eliminar los procesos de exclusién material y cultural lograria
la eliminacion de los conflictos penales; y que el mejoramiento de las condiciones de vida de la
poblacién, a partir de politicas integrales de prevencion conduciria a la eliminacion del delito;

todo lo cual serfa un reduccionismo simplista y parcial, ademés de interesado®.

¢Qué dicen los tratados internacionales, las leyes nacionales y nuestra ley provincial al

respecto?

Si bien un analisis convencional, constitucional y legal —nacional y provincial- en detalle seria

necesario en este tema, excederia el marco del presente aporte, por lo que remitiremos a lo dicho
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por Félix Martinez'!, Zulita Fellini*?, Hernan Gullco™ y Mary Beloff**, entre otros.

° LEAL SUAREZ, Luisa y GARCIA PIRELA, Adela. Criminologia critica y garantismo penal. Cap.
Criminol., oct. 2005, vol.33, no.4, p.429-444. ISSN 0798-9598.

10 No abundaré demasiado en esto, para entenderse el marco me remito, entre otras, a las a siguientes obras:
Baratta, Alessandro “Criminologia critica y critica del derecho penal”. Editorial Siglo XXI. México, 1991; Pavarini,
Massimo “Control y Dominacion”. Editorial Siglo XXI. México, 1999; y Zaffaroni, Eugenio Raul “En busca de las
penas perdidas. Deslegitimacion y dogmaética juridico-penal”. 2da. Edicion. Editorial TEMIS. Bogota, Colombia,
1990.
1 Martinez, Félix A. “Derecho de Menores. Algunas cuestiones procesales y constitucionales”. Ed.
Mediterranea. Buenos Aires, 2006.

12 Fellini, Zulita “Mediacion penal. Reparacion como tercera via en el sistema penal juvenil”. Ed. Abeledo
Perrot. Buenos Aires, 2002.

13 Gullco, Hernan “Aplicacion de la Convencion de los Derechos del Nifio”



A nivel internacional el corpus iuris especifico en materia de derechos de la nifiez y
adolescencia esta conformado por la Convencion Internacional sobre los Derechos del Nifio
(CDN), sancionada el 20/11/1989, e incorporada al articulo 75, inciso 22, de nuestra Constitucion
Nacional en 1994; el Protocolo Facultativo de la CDN relativo a la Participacion de Nifios en
Conflictos Armados del 12/02/2002; el Protocolo Facultativo de la CDN relativo a la venta de
Nifios, la Prostitucion Infantil y la utilizacion de Nifios en la Pornografia del 18/01/2002; las
Reglas Minimas de las Naciones Unidas para la Administracion de la Justicia de Menores,
conocidas como Reglas de Beijing, del 29/11/1985; las Reglas de las Naciones Unidas para la
Proteccion de los Menores Privados de Libertad del 14/12/1990; las Directrices de las Naciones
Unidas para la Prevencion de la Delincuencia Juvenil, conocidas como Directrices de Riad del
14/11/1990; y la Opinién Consultiva n° 17 de la Corte Interamericana de Derechos Humanos
denominada “Condicion Juridica y Derechos Humanos de Nifio” del 28/08/2002

En el &mbito interno, la normativa que corresponde a la légica del paradigma denominado
“De proteccion integral de Derechos” es en el ambito nacional la ley n° 26.061 denominada “Ley
de Proteccion Integral de los Derechos de las Ninas, Nifios y Adolescentes”, sancionada el
28/09/2005, y las siguientes leyes provinciales: n° 6354 de Mendoza “Régimen juridico de
proteccion de la minoridad” del 22/11/1995; n°® 13298 de Buenos Aires “De la promocion y
proteccion integral de los Derechos de los nifios” del 14/01/2005 y en esta misma provincia n°
13.634 del 28/12/2006 modif. Por leyes 13.772 y 13.821, Decreto 151/07 que rigen el sistema de
responsabilidad penal juvenil; n°® 2451 de la Ciudad Autonoma de Buenos Aires “Régimen
Procesal Penal Juvenil” del 30/10/2007; n°® 9053 de Cdrdoba “Proteccion judicial del nifio y del
adolescente” del 30/10/2002-; n° 4347 de Chubut “Proteccion integral de la nifiez y adolescencia
” del 16/12/1997-; n° 9861 de Entre Rios “Proteccion Integral de los Derechos del Nifo, el
Adolescente y la Familia” del 29/07/2008; n°® 5288 de Jujuy “Ley de proteccion integral de la
nifiez, adolescencia y familia” del 22/11/2001; n°® 7590 de La Rioja “Proteccion Integral del Nifio
y del Adolescente” del 20/11/2003; n°® 3820 de Misiones “Ley de Proteccion Integral de los
derechos de nifos, niflas y adolescentes” del 06/12/2001; n° 2302 de Neuquén “Ley de
proteccion integral del nifio y del adolescente” del 07/12/1999; n°® 4109 de Rio Negro “Proteccion
Integral de los Derechos de las Nifias, los Nifios y los Adolescentes” del 08/06/2006; n° 7039 de
Salta “Ley de proteccion de la nifiez y la adolescencia™ del 08/07/1999; n° 7338 de San Juan
“Proteccion integral de los derechos de los niflos y adolescentes” del 05/12/2002; n°® 6915 de
Santiago del Estero “Proteccion integral de Nifias, Nifios y Adolescentes” del 14/10/2008; n°® 521
de Tierra del Fuego “Ley de proteccion integral de los derechos de nifios, nifias, adolescentes y
sus familias” del 10/05/2001; y la mas nueva n° 12.967 de Santa Fe “Promocion y Proteccion

Integral de los Derechos de las Niiias, Nifios y Adolescentes” del 19/03/2009.

Mientras que las leyes pertenecientes al paradigma “Tutelar o de la situacion irregular”, en el
ambito nacional son las leyes 22.278 de 1.980 y 22.803 de 1983 “Régimen Tutelar del Menor”, y
en la provincia de La Pampa la ley n°® 1270 “Régimen de Proteccion a la Minoridad y Creacion

del Fuero de la Familia y el Menor en el Poder Judicial” del afio 1990.

1 Bellof, Mary “La aplicacion directa de la Convencion Internacional sobre los derechos del Nifio en el

ambito interno” en Abregl, Martin y Courtis, Christian (comps.). La aplicacion de los tratados sobre derechos
humanos por los tribunales locales. CELS/Editores del Puerto. Buenos Aires1997.



Como puede verse, muchas provincias y la nacion han adaptado su legislacion a la CDN, pero
otras tantas no, y de las primeras ain muchas no han adaptado las instituciones a las leyes
respectivas —veéase lo que ocurre a nivel nacional con la ley 26.061-, y ninguna ha logrado adaptar
las précticas de los actores —que es quizas la tarea mas dificil, pero sin duda la mas eficaz-. Es
dable destacar que en esta materia la estructura federal de nuestro pais conspira contra la
adaptacion de la legislacion e instituciones a la CDN, que no sera completa sino hasta tanto cada
una de las provincias hayan dictado sus respectivas leyes™ y adaptado sus instituciones y
practicas, cosa que La Pampa ni siquiera planea hacer por el momento ni en un plazo méas o
menos corto.

La Convencion Internacional sobre los Derechos del Nifio, receptada en el articulo 75 inciso
22 de nuestra Carta Magna, manda a que en caso de personas con menos de 18 afios en conflicto
con la ley penal, como minimo y en ultima medida se los juzgue bajo el resguardo de todas las
garantias constitucionales y convencionales reconocidas a las personas adultas (art. 40 de la
Convencién), y decimos como minimo porque ademas le agrega un plus, ya que estipula la
necesidad de flexibilizar el catdlogo de sanciones en pos de una respuesta que no se centre en la
privacion de la libertad, y lleva a lo que se conoce como principio de subsidiariedad de la prision:
“la detencion, el encarcelamiento 0 la prision de un nifio se llevara a cabo de conformidad con la
ley y se utilizara tan solo como medida de ultimo recurso y durante el periodo mas breve
que proceda” (art. 37.a) —la negrilla me pertenece-, y ademas dispone que “Los Estados Partes
tomaran las medidas apropiadas para promover el establecimiento de leyes, procedimientos,
autoridades e instituciones especificos para los nifios "a quienes se acuse o declare culpables de
haber infringido esas leyes, y en particular [...] b) Siempre que sea apropiado y deseable, la
adopcion de medidas para tratar a esos nifios sin recurrir a procedimientos judiciales, en el
entendimiento de que se respetaran plenamente los derechos humanos y las garantias legales"
(art. 40.3.b) —el resaltado es nuestro-.

Si a ello le agregamos una interpretacion armonica con las Reglas minimas de las
Naciones Unidas para la administracion de la justicia de menores (Reglas de Beijing 1985), en
cuanto establecen que incluso para los "menores delincuentes™ pasibles de sancién, ''[s]e
examinara la posibilidad, cuando proceda, de ocuparse de [éstos] sin recurrir a las
autoridades competentes [...] para que los juzguen oficialmente” (11.1) —la negrilla es
nuestra-; las Recomendaciones del Comité de Ministros del Consejo de Europa, recomendacion R
(87) 20, sobre las reacciones sociales ante la delincuencia juvenil; la Declaracion de los Derechos
del Nifio de las Naciones Unidas (1989); y la OC 17 de la CIDH que establece que “para la
detencion de nifios deben darse condiciones mucho mas especificas en las que resulte
imposible resolver la situacion con cualquier otra medida.”- la negrilla me pertenece-; més el
articulado garantista de nuestra constitucion nacional y con lo ya dicho en relacién a la inutilidad
de la pena privativa de libertad, tal inteligencia s6lo nos podra conducir a una salida no punitiva

para los nifios y adolescentes.

1 A menos que se considere a la CDN como operativa y se aplique directamente prescindiéndose de las leyes

tutelares. Ver lo dicho por Mary Beloff en “Los derechos del nifio en el sistema interamericano”. 2° reimpresion.
Editores del Puerto. Bs. As. 2008, pag. 47 a 55. Empero ello, todo el disefio institucional debera reestructurarse de
acuerdo al nuevo paradigma.



Es dable agregar ademas, que dicha inteligencia es seguida por nuestra Corte Suprema de
Justicia de la Nacion a partir del fallo “Maldonado” del 07/12/2005, sosteniéndola en sus
pronunciamientos posteriores, fallos “L., L.A.” del 18/ 12/2007, “Garcia Méndez y Musa” del
02/12/2008 y por wltimo en “G., J. L.” del 15/06/2010".

La situacion en la provincia de La Pampa

El dia 20 de agosto de 2010, la Camara de Diputados provincial sancion6 la nueva Ley
Organica del Poder Judicial N° 2574 (B.O. 2906) en el marco del proceso de implementacion del
Nuevo Cddigo Procesal Penal —de tinte acusatorio- sancionado mediante ley 2287 del afio 2006,
que luego de varias prorrogas finalmente entrd en vigencia a partir del 01 de marzo de 2011.

Cuando se pretendia un avance, pues esta era la ocasion propicia para crear un Fuero de
Responsabilidad Penal Juvenil, o al menos en lo organizacional y distributivo, mejorar la
confusion de roles y el sistema de patronazgo existente en materia de procesamiento de casos en
que los involucrados son nifios/as, la “nueva” diagramaciéon organica mantiene la estructura del
Juzgado de Familia y Menor en el estado en que ya se encontraba, aunque aumenta la cantidad de
juzgados que hasta entonces era solo uno para toda la provincia. Pero cada Tribunal sigue
conformado por un solo Juez con competencia penal, civil, asistencial y de familia, con una
Secretaria Penal y otra Civil, y no se crea un fuero penal juvenil especifico, cuestion que desde el
Colegio de Magistrados y Funcionarios de La Pampa, al enviarsenos en consulta el proyecto, he

propuesto personalmente.
Asi disponen los articulos 83 y 84 de la Nueva Ley Organica -2574-:

“Articulo 83.- Habra tres (3) Juzgados de la Familia y del Menor, uno con asiento en la
ciudad de Santa Rosa, con competencia en la Primera Circunscripcion Judicial, otro en la
ciudad de General Pico, con competencia en la Segunda Circunscripcion Judicial y otro en la

ciudad de General Acha, con competencia en la Tercera Circunscripcion Judicial.

En la Cuarta Circunscripcion Judicial entenderéan los respectivos Jueces que sean

competentes de acuerdo con su fuero natural.

En la Cuarta Circunscripcion Judicial la aplicacion de las medidas tutelares y la

competencia asistencial sera del Juez Civil y Penal, respectivamente.”
“Articulo 84.- Los Juzgados de la Familia y del Menor son competentes:

a) Cuando aparecieran como autores o participes de un hecho calificado por la ley como

delito, menores de 18 afios de edad, en lo referente a las medidas tutelares;

b) Cuando la salud, seguridad, educacion o moralidad de menores de edad se hallare

comprometida por: actos de inconducta o delitos de los padres, tutor, guardador o terceros;

16 CSJIN. M. 1022. XXXIX. RECURSO DE HECHO, “Maldonado, Daniel Enrique y otro s/ robo agravado

113§)r el uso de armas en concurso real con homicidio calificado” Causa N° 1174C. 07/12/2005.

CSIN. L. 1157. XL. RECURSO DE HECHO. “L., L. A. s/ causa N° 5400. 18/12/2007.

CSIN. G. 147. XLIV. RECURSO DE HECHO. “Garcia Méndez, Emilio y Musa, Laura Cristina s/ causa N°
7537”.02/12/2008.

19 CSIN. G. 53, L. XLIV. RECURSO DE HECHO. “G., J. L. s/ Causa n° 2182/06”. 15/6/2010. Corte
Suprema de Justicia de la Nacion. Los extractos pertenecen al Dictamen del procurador pues la Corte resolvié
textualmente “Que esta Corte comparte y hace propios los fundamentos y conclusiones del dictamen del sefior
Procurador General, a cuyos términos se remite por razones de brevedad.”
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¢) Cuando por razones de orfandad de los menores o de cualquier otra causa, estuvieren
material o moralmente abandonados o corrieren peligro de estarlo para brindarles proteccion y
amparo, procurarles educacion moral e intelectual y para sancionar en su caso la inconducta de
sus padres, tutor, guardador o terceros, conforme a las leyes que rigen en materia de minoridad

y a las disposiciones de la presente;

d) Para disponer todas aquellas medidas que sean necesarias para otorgar certeza a los
atributos de la personalidad de los menores bajo su amparo y lograr su mas completa asistencia.
En tal sentido podran ordenar, entre otros actos, el discernimiento de la tutela, la concesion de
la guarda, la inscripcion de nacimientos, rectificacion de partidas, obtencion de documentos de
identidad, emancipacion y su revocacion, habilitacion de edad, autorizacion para viajar dentro y
fuera del pais, ingresar a establecimientos educativos o religiosos o ejercer determinada

actividad;

e) En las causas referentes al ejercicio, suspensién o pérdida de la patria potestad,

adopcion, tenencia de menores, régimen de visitas o venia supletoria para contraer matrimonio;
f) Nulidad e inexistencia del matrimonio, divorcio y separacion;
g) Alimentos;
h) Disolucién y liquidacion de la sociedad conyugal;

i) Cuando actos reiterados de inconducta de menores de edad obliguen a sus padres,
tutor, guardador o educadores, a recurrir a las autoridades para corregir, orientar y educar al

menor; y
j) Cuando el menor sea donante de drganos de transplante quirurgico.”
Y el articulo 126 en relacién a las Secretarias, lo siguiente:

“Articulo 126.- El Superior Tribunal de Justicia, la Procuracion General, el Tribunal de
Impugnacién Penal, las Camaras y los Juzgados Letrados de los distintos fueros, exceptuando el

penal, tendran las siguientes Secretarias:
h) Los Juzgados de la Familia y del Menor, dos cada uno:
1) Una Penal; y
2) Una Civil - Asistencial;”

Puede vislumbrarse de la sola lectura y sin necesidad de ser muy avezado en derecho, la
necesaria confusion de roles, con la consiguiente superposicion de competencias y atribuciones,
la especialidad en todas —y por ende en ninguna- de las materias que exige la posicion de Juez en
este diagrama, y la esquizofrenia consecuente en el ejercicio debido a que debe este Magistrado-
Padre disponer medidas sobre los nifios (hasta la carcel), controlar que se cumplan, readecuarlas,
investigar los delitos, sancionarlos a los nifios y a los padres, imponerles “reglas de conducta
tutelares”, buscarles un hogar si no lo tienen, verificar sus identidades y hasta intervenir en su

muerte si los nifios son donantes de érganos.

Tal extension en la competencias en una sola persona, sélo puede arrojar a nivel macro —

entre muchos otros- los siguientes resultados: que el Juez se especialice en una sola area,



mientras que los dos Secretarios con que cuenta lo hagan en otras, y asi habra en la practica tres
jueces —por delegacion de funciones- aunque s6lo uno de ellos firme como decisor; que el
Tribunal no pueda ser juez y parte, por lo que pasa a no ser ninguna de las dos cosas,
invisibilizdndose de esta manera las problematicas de los nifios/as; y que, en definitiva, el Estado
con pretensiones de superpoderes sobre los “menores” aparezca en la realidad como ausente en
las probleméticas de fondo, y como represivo y amplificador del poder penal, tratdndolos peor

que a los adultos —con menos garantias-.

Y ello es estructural, sistematico, propio del paradigma de proteccién contrario a la CDN
y la Ley Nacional 26.061, mas alla de la muy buena voluntad que tengan los actores judiciales,
que en la provincia de La Pampa me consta por conocimiento directo tanto del Juez como de la

Secretaria en lo Penal.

En relacién al acusador publico, la defensa y la Asesoria de Menores, la Ley que venimos

resefiando dispone lo siguiente:
“Articulo 102.- Los Defensores tendran las siguientes atribuciones y deberes:
¢) En materia de derechos de nifias, nifios y adolescentes:

1) Defender la proteccion integral de los derechos de nifias, nifios y adolescentes por

sobre cualquier otro interés o derecho, privilegiando siempre su interés superior;

2) Promover y ejercer las acciones para la proteccion de los derechos individuales e

intereses de incidencia colectiva, difusos o colectivos relativos a la infancia;

3) Interponer acciones para la proteccion de los derechos individuales, amparo, habeas
data o habeas corpus, en cualquier instancia o tribunal, en defensa de los intereses sociales e

individuales no disponibles relativos a nifias, nifios y adolescentes;

4) Velar porque en los actos judiciales donde participen menores, se evite todo
formalismo innecesario a fin de facilitar la comprension de las audiencias que deberan
celebrarse en salas adecuadas a la edad y desarrollo integral de los mismos. Tendran especial
celo en efectivizar el derecho del menor a ser oido en todos los procesos judiciales en que estos
estén directamente implicados y que puedan conducir a decisiones que afecten su esfera

personal, familiar o social;

5) Intervenir en todo asunto judicial o extrajudicial que afecte a la persona o bienes de
nifias, nifios y adolescentes (en los términos del Articulo 59 del Codigo Civil), entablando las

acciones 0 recursos gque sean pertinentes;

6) En los mismos casos del inciso anterior, pero en forma auténoma y ejerciendo la
directa representacion de nifias, nifios y adolescentes, peticionando las medidas que hagan a la
proteccion de su persona o bienes, en los casos expresamente previstos por el Codigo Civil
cuando aquellos carecieran de asistencia o representacion legal o resulte necesario suplir la
inaccion u oposicion de sus representantes legales o de las personas que los tuvieren a su cargo

por disposicion judicial o de hecho;

7) Tramitar las guardas preadoptivas y acciones de filiacion paterna, derivadas del

supuesto previsto por el Articulo 255 del Codigo Civil;



8) Intervenir como parte legitima y esencial en todos los procesos de violencia familiar

en la que existan nifias, nifios y adolescentes y resulten ser victimas directas o indirectas;
9) Asesorar juridicamente a nifias, nifios y adolescentes;

10) En todos los casos que sea posible realizard intervenciones alternativas a la

judicializaciéon del conflicto;

11) Dar intervencion al Fiscal ante la eventual comision de infracciones a las normas de
proteccion a la nifiez y adolescencia, sin perjuicio de la responsabilidad civil, de los funcionarios

del Estado, cuando correspondiere;

12) Inspeccionar las entidades publicas y particulares de atencion y los programas,
adoptando prontamente las medidas administrativas o judiciales necesarias para la remocion de

irregularidades comprobadas que restrinjan derechos de nifias, nifios y adolescentes;

13) Requerir la colaboracion policial, de los servicios médicos, educacionales y de

asistencia social, publicos o privados, para el desempefio de sus atribuciones; y
14) En las causas judiciales en las que deba intervenir lo hara en todas las instancias.

En donde no exista Defensor con asignacién especifica en resguardo de los derechos de
nifias, nifos y adolescentes, las funciones de éste seran ejercidas por el Defensor en materia civil

correspondiente.”

Como puede verse claramente, més alla de la utilizacion de terminologia propia del
paradigma de proteccion integral, las disposiciones son insuficientes y estan inmersas en una
organizacion judicial propia del sistema de patronazgo —como ya vimos-, por lo puede concluirse
gue so6lo son enunciados que no pueden plasmarse adecuadamente, o que directamente el primer
deber impuesto a los defensores “1) Defender la proteccion integral de los derechos de nifias,
nifios y adolescentes por sobre cualquier otro interés o derecho, privilegiando siempre su interés
superior”, los empuja a plantear la inconstitucionalidad tanto de la estructuracion del Juzgado de
la Familia y del Menor, como el proceso penal previsto en la Ley Provincial 1270 de proteccion

de la minoridad, por ir ambas en contra de la CDN.

En materia de actuacion del Ministerio Publico Fiscal, no hay ninguna norma en la Ley

Organica gue regule su actuacion especifica en los procesos seguidos contra nifias/os.

Lo relativo a la Asesoria de Menores esta previsto en el articulo 120 de la misma ley
organica:
“Articulo 120.- Los Asesores de Menores ejerceran su funcion ante los Tribunales del

Fuero de la Familia y del Menor y tendran las siguientes atribuciones y deberes:

a) Peticionar y promover, en ejercicio del Ministerio Pupilar, todas las acciones de

proteccion de las personas y bienes de menores;
b) Promover las acciones tendientes a suspender o privar de la patria potestad;

c¢) Intervenir como parte, ejerciendo la representacion promiscua de los menores, en
todos los procesos judiciales donde se hallaren comprometidos las personas o bienes de los

mismos;



d) Fiscalizar la conducta de los representantes legales de los menores sobre la persona y

los bienes de éstos;

e) Realizar las gestiones del caso para impedir los malos tratos dados a nifias, nifios,
adolescentes e incapaces por sus padres, tutores, curadores, guardadores o encargados,
remitiendo las actuaciones a los Fiscales a efectos de que tomen medidas para evitar tales
hechos;

f) Inspeccionar los establecimientos de internacion, guarda, tratamiento de nifias, nifios,
adolescentes e incapaces, sean publicos o privados, verificando el desarrollo de las tareas
educativas, el tratamiento social y médico dispensando a cada interno, como también el cuidado
y atencion que se les prodiga, instando el debido cumplimiento de un sistema de proteccion
integral de nifias, nifios, adolescentes e incapaces. De ello debera informar al Defensor General

con la periodicidad y los recaudos que éste instruya al efecto;

g) Ejercer el Ministerio Pupilar de Menores representandolos promiscuamente, en los
procesos penales donde hubiere menores a los que se atribuye la autoria o participacion en

delitos y en aquellos en los cuales los menores resultaren victimas de un accionar delictivo; y
h) Ejercer las demas atribuciones y deberes que las leyes les acuerden.”

Sépase ademas, que en el &mbito de la Provincia de La Pampa, respecto de los nifios rige
la Ley 1270 “Régimen de Proteccion a la Minoridad y Creacion del Fuero de la Familia y el
Menor en el Poder Judicial” que data del afio 1990 y se enrola, en lo especifico, en el paradigma
del modelo tutelar, que regula, por ejemplo, la facultad al juez para disponer del menor en estado
de abandono o peligro moral y material —art. 3, inc. a)- o que hubiere cometido un delito —art. 17-
. Véase que esta ley nacié vieja y a raiz de un profundo desconocimiento del estado de la cuestion
en ese entonces, pues se ignord por completo el proceso de reconocimiento de derechos de los
nifios y jovenes a nivel continental desde hacia ya varios afios, y la firma de la Convencion sobre
los Derechos del Nifio el afio anterior -1989- que, recordemos, consiguié las firmas necesarias
para entrar en vigencia mas rapidamente que cualquier otra convencion internacional.

Debo referir ademas, que en nuestro ambito, en los procesos penales en que hubiera
personas con menos de 18 afios de edad involucradas, entienden en la investigacion los Juzgados
de Instruccion -1 juez- competentes en el lugar de produccion del hecho, en su juzgamiento los
Juzgados Correccionales -1 juez- en delitos con menos de tres afios de prision prevista en
abstracto o las Camaras en lo Criminal -3 jueces- para los que superen esa pena, competentes en
el lugar de produccion del hecho, quienes ademas declararan la autoria y responsabilidad penal y
eventualmente, luego del tratamiento tutelar llevado a cabo por el Juez de Familia y del Menor,
impondran o no pena. Todos ellos, en sus procesos, deberan dar vista de las actuaciones a la
Asesora de Menores -1 para toda la provincia- y fotocopia de los actos al Juzgado de la Familia 'y
del Menor, Sala Penal, que entendera en el tratamiento tutelar del menor. Pero en el sistema de
transicion que aplica el CPP ahora reemplazado, ese proceso se lleva a cabo solo respecto de las
causas radicadas en la Primera Circunscripcion Judicial —Capital provincial-, puesto que las
provenientes de las Segunda, Tercera y Cuarta Circunscripcion Judicial, el juzgamiento del hecho

con la consiguiente declaracion de autoria en su caso, el tratamiento tutelar y la posterior



imposicion de pena, lo hace todo el mismo Tribunal de Juicio. Sépase ademas, que salvo el
Juzgado de Familia y del Menor —y con graves deficiencias-, los demas no cuentan con equipos
técnicos ni personal interdisciplinario.

Ahora bien, amén la situacion irregular en que se encuentra el Estado para con el abordaje
de las problemaéticas que llevan a nifias y nifios a cometer algun delito, puede verse claramente de
lo dicho hasta aqui que en definitiva, al final del camino, a los nifios los espera la carcel como
unica medida, igual que a los adultos aunque se le dé otro nombre. Y diria que al inicio también,
puesto que los nifios y nifias suelen ser institucionalizados —a modo de una suerte de prision
preventiva- en una institucion totalizante —-IPESA- muy pero muy parecida a una carcel, hasta con
celdas enrejadas y guardias de seguridad, horarios preestablecidos, etc., etc.?

Debo destacar algo mas en relacién a la provincia de La Pampa, y es el aparente resurgimiento de
la discusion en torno a la modificacion de la legislacién vigente en relacion a la problematica de
nifias, nifios y adolescentes para adaptarla a los principios de la CDN y de la Ley Nacional
26.061. Este articulo periodistico que transcribo a continuacion, titulado “Ley de Nifiez: ni miras
de adherir’®da cuenta cabalmente del derrotero y del estado actual de la cuestién en nuestros
lares: “ No hay ni miras de que La Pampa adhiera a la Ley 26.061 de Proteccion Integral de la
Nifiez y la Adolescencia. Los proyectos que propusieron la adhesion al nuevo régimen fueron
archivados y perdieron estado parlamentario en la Legislatura provincial. El lunes, la Asamblea
Permanente por los Derechos Humanos reclam6 la adecuacion de la legislacion provincial
porque “venimos con un atraso tremendo”. Los dirigentes de esa entidad estimaron que con esa
normativa se hubieran evitado abusos como las celdas de castigo que se eliminaron ayer en el
IPESA. No es la primera vez que se escucha un reclamo similar. Ademas de algunas voces desde
la oposicion, el afio pasado retumbaron con fuerza las expresiones de un funcionario del
Gobierno Nacional, que considera esta ley como uno de los ejes de su politica social. En octubre
de 2010, el secretario de Derechos de la Secretaria de Nifiez, Adolescencia y Familia de la
Nacion, Gabriel Lerner, afirmo que “no hay motivos para que La Pampa no haya adherido” a la
normativa. El funcionario nacional participé del Encuentro Patagonico de Adolescentes en
Conflicto con la Ley que se realizé en la sala del Concejo Deliberante de Santa Rosa. Proyectos
caidos: La Pampa es una de las pocas provincias que mantienen vigente una ley de patronatos.
Todavia no adhiri6 a la Ley 26.061 de Proteccion Integral y se mantiene vigente el sistema de
patronato de la infancia, en el que se considera que los menores son objetos y no sujetos de
derecho. “El afio pasado se conformé una comision y tuvimos un par de reuniones con el
Ejecutivo. Se avanz6 en algunos puntos. Seguramente se va a retomar este afio. Son temas muy
complejos. En dos o tres meses no se puede resolver”, le dijo a El Diario la diputada Patricia
Lavin, presidenta de la Comision de Legislacion General. Sin embargo, no existe en la
actualidad ningun proyecto con estado parlamentario en la Legislatura provincial para adherir
alaLey 26.061. En octubre del afio pasado, fueron pasados a archivo todos los proyectos que no

tuvieron tratamiento parlamentario. En octubre de 2009, la entonces diputada del PJ Sandra

20 Es destacable en este aspecto que el dia 23/03/2011 con motivo de los actos oficiales por la semana de la

memoria, se ha firmado un convenio en el Ministerio de Bienestar Social, conteniendo el compromiso de sustituir las
actuales celdas enrejadas del Instituto Provincial de Educacion y Socializacién de Adolescentes —IPESA- por
habitaciones. Esperemos que cambie radicalmente el régimen también o directamente se cierre.

2 Publicado en la edicién virtual del diario “El Diario” del dia 22 de Marzo de 2011 a las 21:18



Fonseca habia presentado un pedido de informes sobre la primera comisién ad hoc que elabor6
un anteproyecto para adherir a la ley afios antes, pero se cayd por la mora en su tratamiento. En
noviembre de ese afio, la diputada del bloque radical independiente, Silvia Petitti, habia
presentado un proyecto de adhesion, pero fue archivado.

Pero la historia de demoras se inicia méas atras en el tiempo. En realidad, el 7 de diciembre de
2007 (tres dias antes de dejar su lugar a Oscar Mario Jorge) el entonces gobernador Carlos
Verna recibio del que era ministro de Bienestar Social, Sergio Ziliotto, el anteproyecto de Ley de
Proteccion Integral de los Derechos de la Nifiez y la Adolescencia y Creacion de la Justicia Civil
y Penal de la Nifiez, Adolescencia y Familia. El trabajo, que apuntaba a derogar la Ley 1.270,
fue fruto de la tarea de una comision interdisciplinaria “ad hoc” que se habia constituido en
2004, convocada por el Ministerio de Bienestar Social, en la cual participaron representantes de
distintos organismos del Poder Ejecutivo Provincial, Poder Judicial, el Ministerio Pablico, la
Universidad Nacional de La Pampa y organizaciones de la sociedad civil. Se hizo un primer
proyecto, el que fue remitido a la Legislatura provincial, se traté en comisiones pero no lleg6 al
recinto. En 2006, se volvié a convocar a la comision interdisciplinaria, ya que habia sido
sancionada a fines de 2005 la Ley Nacional 26.061 de Proteccion Integral de los Derechos de
las Nifias, Nifios y Adolescentes. La comision readecu0 el proyecto anterior conforme a la nueva
normativa nacional y provincial y tras un afio y medio de trabajo se terminé el anteproyecto y se
lo elevd al gobernador Verna, al concluir su mandato, para su posterior remision a Diputados
para su tratamiento. Con Jorge asumi6 Gustavo Fernandez Mendia como ministro de Bienestar
Social, pasaron casi dos afios sin que se trate en la Legislatura el anteproyecto y Fernandez
Mendia dejé el MBS para hacerse cargo de la intervenciéon a la Municipalidad de Santa Rosa,
después volvi6 a la Provincia y tras un breve paso por otra reparticion, retomo la conduccion
del Ministerio. La Ley 26.061 se basa en el espiritu de la Convencion Internacional de los
Derechos del Nifio, paradigma que viene a sustituir el antiguo modelo tutelar o “de patronato”,
siendo uno de los ejemplos més representativos del mismo la Ley 1.270, que continla en vigencia
en La Pampa. El anteproyecto que qued6 olvidado tenia en cuenta el reconocimiento de las
nifias, nifios y adolescentes como sujetos plenos de derecho y de su capacidad progresiva para
ejercerlos; el interés superior de éstos; la valoracion y responsabilidad de la familia como lugar
natural de contencién y educaciéon y la desjudicializacion de la problemética social, la
proteccion de la familia y del vinculo de la nifia, nifio o adolescente a la autoridad parental y la
necesidad de proveer medidas especiales de proteccion. También se hacia hincapié en la
jerarquizacion de la funcion judicial, devolviéndole su mision especifica de dirimir conflictos de
naturaleza juridica y eliminando el procedimiento asistencialista que contempla la ley vigente (la
1.270); la eliminacion de internaciones que no se vinculen a la comision de delitos o
contravenciones, debidamente comprobados; la igualdad ante la ley, la defensa en juicio y el
debido proceso; la creacion de Agencias Fiscales y Juzgados Penales de Juicio de la Nifiez y la
Adolescencia especificos y especializados, y la creacion de los Juzgados de la Nifiez,
Adolescencia y Familia y la Justicia Penal de la Nifiez y Adolescencia para la Tercera

Circunscripcién Judicial.”



La reparacion como respuesta para la resolucion de conflictos

Con lo dicho hasta aqui, podemos ver claramente que la legislacion internacional nos
empuja a darnos cuenta que la respuesta privativa de libertad no ha sido satisfactoria en ningun
ambito pero menos aun en el sistema penal juvenil, por lo que necios seriamos si pregonaramos
mayor poder punitivo para crear mas desigualdades aun y no resolver absolutamente ningun
conflicto, sino solo suspender el tratamiento de los que se nos presentan y enviar a seres
seleccionados irracionalmente a depdsitos de gente que solo producira en ellos una
especializacion en la delincuencia, la asignacion de un rol de excluido en la sociedad y una
estigmatizacion radical que gravitara en su pellejo desde los umbrales de la juventud y quiza por
el resto de sus dias, sin entrar en detalles sobre mas efectos degradantes e indignos de la
prisionizacion en nuestras latitudes, remitiéndonos en todo caso a lo dicho por Pamela Soto,
Carolina Viano y Liliana Manzano en su trabajo “Acerca de la ley de responsabilidad penal

»22 v por todos Francisco Mufioz Conde®.

adolescente

Ahora bien, en esta linea no es necesario inferir que por no cumplir la pena ninguna de las
funciones que le han sido asignadas hay que probar con otra cosa para ver qué pasa, no es ese el
sentido de la postura en favor de la reparacién como primera via en el sistema penal juvenil, sino
que debe considerarse como una salida positiva en relacién a la solucién de los conflictos sociales
que derivan en penales cuando los sindicados como responsables son seres humanos con menos
de 18 afios de edad, a quienes es necesario abordar desde una perspectiva no punitivista que los
ayude a introyectar valores adecuados a la vida en sociedad, pero no a modo de tratamiento
invasivo en el encierro sino desde la asuncion por ellos de la necesaria responsabilidad por los
actos propios y la composicion y/o restauracién con su esfuerzo personal de los resultados lesivos
que pudieren haber causado, teniendo ademas en el proceso que desencadene en este resultado
una participacion activa, donde se los escuche debidamente y sean ellos quienes propongan los
medios reparatorios en la medida de sus posibilidades, ayudados por instituciones u organismos
del Estado, orientados hacia programas de alfabetizacion, por ejemplificar con algo. Es decir, un
cambio de paradigma, un abordaje desde una base distinta a la que se viene utilizando en nuestros
lares, un quiebre en el patronazgo tutelar, la utilizacion de métodos viejos —recuérdense los
procesos composicionales y reparatorios anteriores a la inquisicion- a nuevas problematicas, los
niflos criminalizados arbitrariamente, cuando son producto de segregaciones sociales y
familiares, ausencias estructurales, y crisis econdmicas y educacionales muy pronunciadas.

Ahora bien, este marco deberia contar con alguna sancion de apercibimientos y un
seguimiento estricto de sus evoluciones, porque no vamos a caer en la soncera de creer que en los
dias que corren los nifios y jovenes protagonistas de hechos delictivos, algunos —pocos por suerte-
tan violentos como son de publico y notorio conocimiento, provenientes de &mbitos marginales,
dominados por los estupefacientes y sin instruccion escolar alguna, van a colaborar pacificamente
con el Estado que los empujo a ello, y van a cumplir con todas las pautas legales que se les

puedan imponer sin asistencia 0 conminacion de algun tipo. Pero es sustancialmente diferente

2 Pamela Soto, Carolina Viano y Liliana Manzano “Acerca de la ley de responsabilidad penal adolescente”

paragrafo “La  privacion de libertad. Efectos de la prisionizacién”, publicado en
http://www.comunidadyprevencion.org/opinion_03.html
2 Francisco Mufioz Conde “Derecho Penal y Control Social” Ed. Temis. Colombia 2004



seguir con ellos un modelo de vida, brindandoles todas las instituciones culturales a disposicion
del Estado, que tratar de imponerles uno mediante la fuerza bruta dentro de una jaula.

Aqui es donde comulga y se encuentra nuestra postura con la division propuesta por el
profesor Maier en la ponencia citada al inicio de este trabajo, puesto que esta tarea que
pretendemos se dé al sistema de responsabilidad juvenil, s6lo puede llevarse a cabo mediante la
articulacién de instituciones que dependen de los poderes ejecutivos, nacionales y/o provinciales,
mediante la utilizacion del derecho administrativo, con la articulacion de diferentes areas y
funciones multidisciplinares, y en ultima instancia con la coaccién administrativa e imposicion de
diversas sanciones pero no privativas de la libertad en sede penal. Es decir, no ingresar
inmediatamente al sistema punitivo tradicional los hechos, y hasta el procesamiento de los
delitos, cometidos por nifias/os, sino abordarlos desde la administracion, con intervencion
multidisciplinar®, con excepcién de los que presenten caracteristicas tales que revelen la
inadecuacion e impertinencia de este sistema.

Como se dijo en la disertacion citada de Maier “La discriminacion de dambitos, entonces,
no se vincula al bien juridico que la norma tiende a proteger, ni a alguna naturaleza especifica de
la norma protegida en su vigencia, sino que, por lo contrario, se vincula a la consecuencia
juridica, a la gravedad de la reaccion —uso legitimo y racional de la fuerza- que el Estado utiliza
para retribuir o prevenir.”?>

Un proceso administrativo entonces, y reparatorio, diremos ademas.

La profesora de Girona, Teresa Armenta Deu, resalta que en Catalufia (Espafia) la
reparacion es “utilizada en forma suficientemente satisfactoria, sobre todo en su modalidad de
acuerdo con los efectos de evitar el correspondiente proceso y, por ende, la imposicién de la
pena.” Sostiene que la integracion de la reparacion al sistema juridico penal de sanciones se
reclama ampliamente en los paises de su area cultural, y ofrece maltiples variedades, tales como:
reparacién como sustitucién de la pena, como condicion para la suspensién de la pena, 0 como
requisito para atenuar la pena, siendo la primera de ellas la mas novedosa desde el punto de vista
dogmaético-material y simultaneamente la que incide en mayor medida y con mayor eficacia en el
sistema de enjuiciamiento criminal. Todo lo cual debe ir paralelamente acompafiado de la
incorporacion de mecanismos de conciliacion, mediacion o arbitraje, con independencia de que
terminen o no en la imposicion de una pena, todo lo cual supone un quiebre del principio de

necesidad de ésta.?®

El jurista aleman Claus Roxin en su obra “Fundamentos politico-criminales del Derecho
Penal”?’ se hace la misma pregunta que Maier ¢tiene futuro el Derecho Penal? Y sefiala que el
derecho penal tradicional se encuentra en franca retirada, pero profetiza un gran futuro a la
reparacion del dafio en este campo del saber juridico, aunque no al modo de acumulacion de la

accion civil a la penal (action civile francesa o compensation order inglesa) sino como una
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Teresa Armenta Deu “Estudios sobre el proceso penal”, Coleccién Autores de Derecho Penal. Ed. Rubinzal
Culzoni. Santa Fe, 2008, pag 51.

2t Claus Roxin “Fundamentos politico-criminales del Derecho Penal”, Hammurabi. Buenos Aires, 2008, pag.
355.



segunda sancion orientada a la voluntariedad en un proceso penal en que antes de la apertura del
principal la reparacion voluntaria funcione como atenuacion obligatoria de la pena, suspension de
la pena en la condena condicional o directamente como sustitucion de la sancion penal, con

excepcion de los delitos mas graves.

Sefiala como dos ventajas de este tipo de proceder, las siguientes: le ofrece al autor un
gran aliciente para la reparacion del dafio, y a la victima una rapida y desburocratizada
indemnizacién. Asimismo, destaca que desde el punto de vista de la reinsercion social del reo
estos procesos significarian un rotundo y nuevo impulso por la reparacion del dafio que se
consigue en definitiva, ya que desde una vision preventivo-general la perturbacion social que
genera el hecho violento seria zanjada radicalmente con la restauracion del estado de cosas al
momento anterior, y desde una éptica preventivo-especial el efecto también seria positivo ya que
el modo reparativo coloca al autor frente a su hecho y la victima, debiendo enfrentarse

interiormente con su conducta pasada y encontrar una manera de repararla.

Nuestra propuesta

De lo dicho hasta aqui extraeremos nuestra propuesta en relacion al sistema de
responsabilidad juvenil que consideramos méas adecuado a las problematicas que en él se ventilan
y que él aborda, tanto respecto de los actores que juegan distintos roles en el proceso de
criminalizacion primaria y secundaria de los nifios y adolescentes, como también teniendo en
cuenta el ofrecimiento a éstos de al menos la posibilidad de un desarrollo integral en el ambito
social que no los excluya aun mas de la vida societaria mediante sanciones de encerramiento en
instituciones totales. Ademas, por Gltimo y no por ello menos importante, producir la relacion
entre los infractores y las victimas para que, entre muchas otras cosas, puedan ver los primeros
que las segundas necesitan una reparacion a consecuencia de sus actos, y para que vean las
ocasionales victimas que los infractores no son un “otro monstruoso” a los que hay que esquivar,
discriminar y tener sumo cuidado de ellos en la creencia de que acechan en las sombras para en la
primera oportunidad que tengan causar dafios cada vez con mayor violencia, o lisa y llanamente
eliminarlos por incorregibles.

Pues nuestra propuesta es la reparacion como primera via administrativa en el sistema de
responsabilidad juvenil, como prima ratio de un proceso que circule primero y principal por una via
administrativa, que permita la interaccion de varias areas y el abordaje multidisciplinar de la
problematica que rodea a los nifios, separada de lo estrictamente penal. Esta rama juridica
administrativa y sancionatoria en ultima instancia, deberia separarse de la penal, y por ello, aunque
“sin negar el Estado de Derecho, puede responder con garantias de aplicacion mas laxas, adecuadas
a consecuencias juridicas de menor gravedad, factibles de reparacion sencilla en caso de error en la
aplicaci(’)n.”28

Esta sistematica es, por lo relevado mas arriba, el camino que han escogido las normas
internacionales directamente aplicables en nuestras esferas de intervencion, y respecto de las cuales

la Argentina se ha comprometido internacionalmente, con todo lo que ello implica.

Maier, Julio B. J. disertacion ya citada, pag. 20.



También lo ha dicho la Corte Suprema de Justicia de la Nacion en el fallo “Garcia Méndez
y Musa” de la siguiente manera: “La Convencion dispone que los Estados Partes tomaran las
medidas apropiadas para promover el establecimiento de leyes, procedimientos, autoridades e
instituciones especificos para los nifios "a quienes se acuse 0 declare culpables de haber
infringido esas leyes, y en particular [...] b) Siempre que sea apropiado y deseable, la adopcion
de medidas para tratar a esos nifios sin recurrir a procedimientos judiciales, en el
entendimiento de que se respetaran plenamente los derechos humanos y las garantias legales”
(art. 40.3). Un resultado de igual tenor se impone a la luz de las Reglas de Beijing, en cuanto
establecen que incluso para los "menores delincuentes™ pasibles de sancion, "'[s]e examinara
la posibilidad, cuando proceda, de ocuparse de [éstos] sin recurrir a las autoridades
competentes [...] para que los juzguen oficialmente™ (11.1). Esta practica, explica el
comentario de la citada regla, en muchos casos constituye la "mejor respuesta”, y sirve para
mitigar los efectos negativos de la continuacion del procedimiento en la administracion de
justicia de menores. Para el nifio no pasible de sancién, en consecuencia, cobra toda su magnitud
el art. 40.4 de la Convencion relativo a las "'diversas medidas' ajenas a los procedimientos
judiciales, y a "otras posibilidades alternativas a la internacion en instituciones™, que debe
prever el Estado.”

En la provincia de La Pampa no existe ninguna resolucion judicial de este tenor, ni
proveniente del Juzgado de la Familia y del Menor, ni de los otros Tribunales que entienden en
casos con personas de menos de 18 afios de edad en conflicto con la ley penal.

Nuestro aporte procura un sistema de responsabilidad juvenil en el que desde el inicio del
proceso del conflicto, éste se aborde de una manera inter y multidisciplinar en la que especialistas de
diversos saberes contengan y ayuden al nifio infractor a hacerse responsable por sus actos, junto con
sus padres, tutores o familia con que cuente, y una vez que se coadyuve en el proceso de asuncion de
responsabilidad se lo ponga frente a la victima para que por mediacién u otro proceso alternativo
lleguen a un acuerdo sobre la reparacion del dafio causado, que no necesariamente debe ser
econdmica, pues su modalidad dependera de multiples variables, entre ellas fundamentalmente dos:
el bien juridico afectado y las necesidades de la victima surgidas a partir del hecho, o también
trabajos en favor de la comunidad si el dafiado es el estado o la victima particular no quiere o no le
interesa participar del proceso.

Este tipo de procedimiento, educador de por si, por su manera y sus efectos en relacion a los
intervinientes, cuando los infractores son menores cumpliria mejor aun esta funcién, maxime
cuando, en todo caso, la sancidn que se prevea para el incumplimiento de lo pactado sea de caracter
ambulatoria, y no en institutos totales —reformatorio y/o prisién®’-, sino en los organismos propios de
la educacion formal y no-formal de los sujetos no excluidos, es decir, en el seno familiar, en
escuelas, clubes socio-culturales, deportivos, centros artisticos, de recreacion literaria, de ensefianza
laboral, etcétera, etcétera, bajo la asistencia y vigilancia de determinadas personas u organismos que

aseguren el entrenamiento social del individuo y su integracion.

2 La equivalencia terminoldgica proviene de la realidad, véase lo dicho por la Corte Suprema en el

considerando 10 del fallo “L., L. A.” (18/12/2007) sobre el embuste de etiquetas en el &mbito de la responsabilidad
penal juvenil.



Que quede claro, nuestra propuesta de un sistema reparatorio se formula como sustitucién
del proceso judicial y de la pena privativa de libertad para nifios —con menos de 18 afios de edad, art.
1 CDN-, exceptuando hechos graves que releven la impertinencia o inaplicabilidad de este régimen.

Todo esto no es mas, ni menos, que derecho penal de Gltima ratio y reparacién como primera

via no judicial.
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