La dificil “Construccion” de
nuestro Derecho Penal Juvenil

Acerca de los Principios y Criterios a
tener en cuenta para tomar decisiones
judiciales respecto de adolescentes bajo
ley penal
( Los “por qué vs. Los “para qué”)
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Cuando nos referimos a los jovenes infractores a la ley penal, estamos habituados a
que este tema se aborde desde los debates relativos a la inseguridad o en el marco de
politicas criminales, con lo cual nos queda oculto el sujeto de nuestras acciones, el
adolescente.

Historicamente, los adolescentes y jovenes fueron demonizados por sus conductas y
sus gustos transgresores. Ellos van ensayando distintos aspectos identitarios que
reflejan su mundo interno pero también devuelven como espejo lo que reciben del
mundo en gue se insertan. Esto pone en juego no solo sus valores sino los de los
modelos identificatorios que toman o rechazan.

La adolescencia, por ello, es un periodo critico, especialmente para el desarrollo de
la autoestima, ya que el adolescente comienza a verse como un individuo distinto a
otros, y a conocer sus posibilidades y potencialidades.

Los adolescentes disponen de diversos modelos que los ayudan en su estructuracion
identificatoria. La sublimacion es un proceso psicocultural necesario para el
desarrollo simbdlico durante su incipiente insercion social, y para el logro de una
verdadera autonomia.-

Cualquier dificultad en este proceso disrrumpe su formacion y propicia la adhesion
a modelos transgresores a la ley formal.
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Hace algo mas de un Siglo, dio inicio un proceso tendiente a extraer a los
nifios del Derecho Penal que los tenia como sujetos pasivos, aungue con
consecuencias (penas) menores a las previstas para los adultos

Este proceso estuvo orientado por la idea de la proteccion y bienestar de los
ninos.-

Se actuaba por sustitucion (en reemplazo del nucleo familiar)

Se confid en la beneficencia privada y posteriormente publica, teniendo
como criterios rectores la educacion, la salud, la moral y la seguridad

Se concibio el concepto de “abandono” 0 “peligro moral y/o material” como
criterio de intervencion, y como reproche a los padres de esos nifios cuando
aquellos criterios no fueron observados

Se confid al Juez la ponderacion de tales conceptos asi como la proteccion
del nifio con el auxilio de la sociedad y del Estado: se origina asi el
Tutelarismo
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Los “excesos” denunciados generaron una corriente critica al
Tutelarismo, bajo el enfoque de la indiscriminacion: no se distinguian
los problemas sociales de los problemas penales.

La complejidad de los problemas penales de un joven dieron motivo a la
generacion de reglas especiales para su juzgamiento Yy
responsabilizacion: asi surge el DPJ.

Bajo el argumento del respeto de la garantias del ciudadano ante el
Estado ( caso “Gault”), se devolvio al joven/nifio al Derecho Penal, aun
cuando las consecuencias estén suavizadas con respecto a los adultos.

Este contra-proceso se ha visto reforzado en la Region de Latinoamérica
por la particular interpretacion que se la ha dado a la Convencion sobre
los Derechos del Nifo, y que se ha denominado Doctrina de la
Proteccion Integral.

Las leyes especiales de la Region separaron las cuestiones sociales de
las penales. Las leyes penales juveniles son “garantistas”, pero las
practicas institucionales son retributivas. La excepcion ha sido Brasil.
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El “Corpus luris” (marco juridico de proteccion de los derechos humanos de los
ninos) se compone de:

la Convencion sobre los Derechos del Nino de 1989 y sus protocolos
La Convencion Americana sobre Derechos Humanos,

Las Reglas Minimas de las Naciones Unidas para la Administracidon de Justicia de
Menores (en adelante “Reglas de Beijing” ),

Las Reglas Minimas de las Naciones Unidas sobre las Medidas No Privativas de la
Libertad (en adelante “Reglas de Tokio”),

Las Reglas para la proteccion de menores privados de la libertad (en adelante
“Reglas de La Habana”) y

Las Directrices de las Naciones Unidas para la Prevencion de la Delincuencia
Juvenil (en adelante “Directrices de Riad”)

Ademas de los instrumentos internacionales sobre derechos humanos de alcance
general, El “Corpus Juris” incluye también para efectos interpretativos:

Las decisiones adoptadas por el Comité de los Derechos del Nifio de las Naciones
Unidas, expuestas en las distintas Observaciones Generales;

Las Sentencias de la Corte Interamericana de Derechos Humanos (Art. 75 inc. 22
“En las condiciones de su vigencia”)




Imaginemos el siguiente caso.

Victor (17 a) y su novia Camila, (15 a) concurre al domicilio de Fernando (17), para
“joder un rato”. Los tres se conocen del mismo colegio secundario al cual concurren.
En esa casa también estan Santiago (15 a), Jonathan (16), Priscilla (18 a) y Diego (17),
amigos del barrio de Fernando. La idea era hacer la previa alli y luego ir a bailar en
grupo: para eso cada uno habia llevado una bebida alcohdlica. Los padres del dueino
de casa los habian dejado solos. Hacia la medianoche, cuando habian tomado
bastante, Priscilla muestra una bolsita con pastillas y propone ingerirlas porque
“pegaban muy bien y se iban a poner locos”. Se trataba de un estupefaciente
poderoso. Camila no tenia experiencia en el consumo de drogas y si bien no queria
ingerirlas, fue insistida por Victor quien termind convenciéndola. Todos aceptaron
tomar esas pastillas.

Al poco tiempo Victor le propuso a su novia tener relaciones sexuales, y por ello se
fueron a una de las habitaciones de la casa. Apenas desnudos, los demas entraron al
cuarto, en un plan que habia sido preconcebido con Victor un rato antes, y todos los
varones forzaron a Camila a tener sexo con ellos pese a su negativa, pero sin
resistencia activa dado el estado de obnubilacion que padecia por efectos de las
drogas. Asi la penetraron via oral, vaginal y anal. Priscilla a todo esto no reacciono en
auxilio de Camilia, pese a que ésta le pidié que los frene. Solo se reia y le decia que
no resista que la iba a pasar muy bien con todos los chicos




Luego de abusar sexualmente de Camila, Victor se retira con ella de la casa y la lleva
a su domicilio. Eran aproximadamente las 03:00hs. Los padres de la victima
advierten el estado de salud de su hija, e inmediatamente la llevan a la sala de
primeros auxilios, y dada la gravedad del cuadro es derivada al hospital general. El
médico que la recibe interroga a Camila acerca de lo que habia consumido, y ella le
cuenta todos sus padecimientos. El médico acude a la policia, relata la version de los
hechos dada por la paciente, y por orden del fiscal de turno se inicia la investigacion
penal. Los padres de Camila senalan a Victor como quien tendria mas detalles de los
hechos.

Los examenes ginecolégicos dan cuenta de la existencia de relaciones sexuales por
distintas vias y se colecta material bioldgico que resulta ser semen. El Fiscal solicita y
obtiene del juez de garantias la orden de detencion de Victor, quien una vez
aprehendido espontaneamente manifiesta al personal policial que ejecutdé aquella
orden, que en esa reunidon estaban Fernando, Santiago, Jonathan, Priscilla y Diego,
pero nada refiere respecto al consumo de drogas ni al abuso sexual. Enterado el
Fiscal de estos datos inmediatamente solicita y obtiene la detencion de los
nombrados.

1. Como calificamos los hechos?

2. Qué medidas procesales corresponde adoptar respecto de cada uno de los
imputados?

3. Cuales medidas de prueba corresponde ejecutar para asegurar la

investigacion, sin desmedro de la defensa en juicio?




LEY 22.278

Articulo 1°. No es punible el menor que no haya cumplido dieciséis afios de edad. Tampoco lo
es el que no haya cumplido dieciocho afnos, respecto de delitos de accion privada o reprimidos
con pena privativa de la libertad que no exceda de dos afios, con multa o con inhabilitacion.

Si existiere imputacion contra alguno de ellos la autoridad judicial lo dispondra
provisionalmente, procedera a la comprobacion del delito, tomara conocimiento directo del
menor, de sus padres, tutor o guardador y ordenara los informes y peritaciones conducentes al
estudio de su personalidad y de las condiciones familiares y ambientales en gue se encuentre.
En caso necesario pondra al menor en lugar adecuado para su mejor estudio durante el tiempo
indispensable.

Si de los estudios realizados resultare que el menor se halla abandonado, falto de asistencia,
en peligro material o moral, o presenta problemas de conducta, el juez dispondra
definitivamente del mismo por auto fundado, previa audiencia de los padres, tutor o
guardador.

Articulo 2°. Es punible el menor de dieciseéis a dieciocho afios de edad que incurriere en delito
que no fuera de los enunciados en el articulo 1°.

En esos casos la autoridad judicial lo sometera al respectivo proceso y debera disponerlo
provisionalmente durante su tramitacion a fin de posibilitar la aplicacion de las facultades
conferidas por el articulo 4°.

Cualquiera fuese el resultado de la causa, si de los estudios realizados apareciera que el
menor se halla abandonado, falto de asistencia, en peligro material o moral o presenta
problemas de conducta, el juez dispondra definitivamente del mismo por auto fundado, previa
audiencia de los padres, tutor o guardador.
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LEY 22.278

Acrticulo 3°. La disposicion determinara:

a) La obligada custodia del menor por parte del juez, para procurar la adecuada formacion de
aquél mediante su proteccion integral. Para alcanzar tal finalidad el magistrado podra ordenar
las medidas que crea convenientes respecto del menor, que siempre seran modificables en su
beneficio;

b) La consiguiente restriccion al ejercicio de la patria potestad o tutela, dentro de los limites
Impuestos y cumpliendo las indicaciones impartidas por la autoridad judicial, sin perjuicio de la
vigencia de las obligaciones inherentes a los padres o al tutor;

c) El discernimiento de la guarda cuando asi correspondiere.

La disposicion definitiva podra cesar en cualquier momento por resolucion judicial fundada y
concluira de pleno derecho cuando el menor alcance la mayoria de edad.

Articulo 4°. La imposicion de pena respecto del menor a que se refiere el articulo 2° estara
supeditada a los siguientes requisitos:

1°9) Que previamente haya sido declarada su responsabilidad penal y la civil si correspondiere,
conforme a las normas procesales.

2°) Que haya cumplido dieciocho afios de edad.

3% Que haya sido sometido a un periodo de tratamiento tutelar no inferior a un afio, prorrogable
en caso necesario hasta la mayoria de edad.

Una vez cumplidos estos requisitos, si las modalidades del hecho, los antecedentes del menor,
el resultado del tratamiento tutelar y la impresion directa recogida por el juez hicieren necesario
aplicarle una sancion, asi lo resolvera, pudiendo reducirla en la forma prevista para la tentativa.
Contrariamente, si fuese innecesario aplicarle sancion, lo absolvera, en cuyo caso podra
prescindir del requisito del inciso 2°.
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Convencion sobre los Derechos del Nifo

Articulo 40.-

1. Los Estados Partes reconocen el derecho de todo nino
de quien se alegue que ha infringido las leyes penales o a
quien se acuse o declare culpable de haber infringido
esas leyes a ser tratado de manera acorde con el fomento
de su sentido de la dignidad y el valor, que fortalezca el

respeto del nino por los
libertades fundamentales c
tengan en cuenta la edad d

derechos humanos y las
e terceros y en la que se
el nino y la importancia de

promover la reintegracion o

el nino y de que éste asuma

una funcidén constructiva en la sociedad.
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Prision Preventiva Derecho Comparado

Argentina Actual: cada Art. 58 4to. Parrafo
Provincia fija plazo. |Proyecto.
Proyecto establece
maximo 1 Afo.
Bolivia 45 dias Art. 236 del Codigo
del Nifo, Nihay
Adolescente,
Brasil 45 dias Art. 108 del Estatuto
del Nifo y del
Adolescente,
Chile No tiene plazo Ley 20.084
Colombia 4 meses (prorrogable | Art. 181, parrafo 2 de

por un mes,
fundamentado).

la Ley 1.098

Costa Rica

2 meses prorrogable
por igual término

Art. 59 de la Ley de
Justicia Penal
Juvenil, Ley 7.576




Prision

Preventiva Derecho Comparado

Ecuador 90 dias Art. 331 del Cédigo de
la Ninez y
Adolescencia, Ley 100
El Salvador 90 dias Art.17 de la Ley del
Menor Infractor,
Decreto Legislativo N°
863
Guatemala 45 dias Art. 208 del Cédigo de
la Ninez y la
Juventud, Decreto 78
Honduras No tiene plazo. La Art. 142-144 del Cbdigo
duracion de la Nifiez
del proceso no puede |y laAdolescencia, Ley
exceder de 3 meses 87
Nicaragua No prevé un plazo Art. 207 del Cdodigo de

la Niflez y la
Adolescencia, Decreto
73/96




Prision Preventiva Derecho Comparado

Panama 2 meses Art. 66 Régimen
Especial de
Responsabilidad Art. 66
Ley 40
Peru No prevé plazo. La Art. 209-211 del Cadigo
duracion del proceso |delos Ninoy
no puede exceder de |Adolescente, Ley
34 dias 27.337
Republica No prevé un plazo Caédigo parala

Dominicana

Proteccidon de Ninos,
Nifnas y Adolescentes,
Ley 14-94

Uruguay 60 dias Art. 76.5.5 del Cédigo
de la Nifiez y la
Adolescencia, Ley
17.823

Venezuela 3 meses Art. 581 par.2 LOPNA




Topes de Sanciones aplicables a menores

de 18 anos. Derecho Comparado

Argentina 16 a 18 ainos Prision. 15 ainos.
Fallos CIDH
“Mendoza” y CSJN
“Maldonado”
Bolivia 13 a 15 anos 5 afnos.
16 a 21 anos Derecho comun con
ejecucion especial
Brasil 12 a 18 anos 3 ahos
Chile 14 a 15 anos 5 afhos
16 a 18 ainos 10 anos
Colombia 14 a 18 ainos 8 afos
Costa Rica 15 a 17 anos 15 anos




Topes de Sanciones aplicables
a menores de 18 anos. Derecho Comparado

Ecuador 12 a 18 anos 4 anos
El Salvador 16 a 18 anos 15 anos
Guatemala 13 a 18 afnos 6 anos entre 15y

18 anos de edad; 2
anos entre 13y 15
anos de edad.

Honduras 12 a 18 anos 8 anos

Nicaragua 15 a 18 ainos 6 anos

Panama 16 a 18 afios 7 afos




Topes de Sanciones aplicables
a menores de 18 anos. Derecho Comparado

Peru 16 a 18 afios 3 afios
Republica 16 a 18 anos 5 afos
Dominicana

Uruguay 13 a 18 afos 5 anos
Venezuela 14 a 17 anos 7 anos




La Relatoria sobre los Derechos de los Nihos, Nifas vy
Adolescentes de la CIDH ha observado que a nivel regional los
principales desafios en la aplicacion de los estandares
convencionales estan relacionados con los siguientes aspectos:

(a) los jueces competentes para decidir casos de menores
infractores no estan debidamente capacitados;

(b) no cuentan con un catdlogo de otras medidas cautelares
distintas a la prision preventiva que les permita hacer un uso
excepcional de esta medida y asegurar los fines del proceso;

(c) la presion social sobre los jueces juega un papel
importante;

(d) no existe obligacion de los jueces de tomar en cuenta los
informes de los equipos multidisciplinarios y de buena
conducta; y

(e) no existe una defensa publica especializada en casos de
menores infractores”.




Principios Rectores del Derecho Penal Juvenil

»No Discriminacion

»Interés Superior del Nifio

»Proteccion Integral

> Reintegracion Social

» Especialidad

»Minima Intervencién

»De No Punicion

> Proporcionalidad Adecuada (flexibilidad sancionatoria)

»De No Injerencia Arbitraria




En nuestro derecho penal juvenil habita una tensidn
insoluble, pues subsiste vigente una normativa nacional
superada por la Historia con Tratados Internacionales de
Derechos Humanos que indican un rumbo ideoldgico
distinto, sin que esta circunstancia conmueva al
Legislador, quien demora mas alla de lo tolerable la
sancion de un régimen penal juvenil acorde al respeto de
los derechos de ninas, nihos y adolescentes.-

Y es justamente en este escenario en el cual los Principios
Propios del Derecho Penal Juvenil pueden dar alivio
temporario al conflicto subyacente entre un pasado
vigente y un presente irresuelto.

Por lo que propondré como primer tarea de esta
comunicacion individualizar estos principios
fundamentales.-




