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RESUMEN

El presente trabajo tiene por objeto abordar las medidas de proteccion del joven en
conflicto con la ley penal, establecidas en la normativa vigente en nuestro derecho
interno y en la legislacion internacional con jerarquia constitucional. Los objetivos
planteados buscan esbozar algunas caracteristicas del proceso penal, poniendo mayor
énfasis en la influencia del tratamiento proteccional cuando los adolescentes han
infringido la ley penal y las acciones que se llevan a cabo para favorecer la construccion
de proyectos a futuro alejados de las conductas delictivas. El trabajo realizado permite
arribar a la conclusion que la legislacion actual, correspondiente a la justicia punitiva
juvenil, se convierte en el inicio de un abordaje judicial e interdisciplinario que debe
reconocer las garantias, los derechos y también las obligaciones correspondientes. En
referencia a las medidas de proteccidén, cuando estas han sido responsablemente
aplicadas, constituyen la pieza fundamental en la vida de los jovenes en conflicto con la
ley penal, ya que de ellas dependerd, en gran parte, su futuro comportamiento en la
sociedad.

Palabras clave: Inmadurez, desarrollo mental/sexual, influenciabilidad, adicciones,

medidas de seguridad, resocializacion



INDICE

INTRODUGCCION ...ttt e e e e et e e e e e ereea e e e e er e 7
MARCO TEORICO ..o oo et e e e e e r e e e e er e e ee et e e e e et e e ae e 10

CAPITULOI. LA LEY

1.1 Del dereCho 08 MENOTES. .......oiiiiiiieiieie ettt sre e 11
1.2 La justicia penal JUVENTT..........c.ooiiiiiiiiiee s 11
1.3 Conformacion del Régimen Penal de MENOres ...........cooveevereienenenisene e 12

1.3.1 Convencidn sobre los Derechos del Nifio .........ccccooviiiieiniiiieeeeee, 13

1.3.2 Reglas minimas de las Naciones Unidas para la administracion de justicia de
IMNEIOIES ....eeeiee ettt e ettt e e et e e e e e s st et e e s b e e e e e s b e e e e e s e e e e e e nne e e e e e nbe e e e e s nnn e e e e e nnnee s 15
1.3.3 Reglas minimas de las Naciones Unidas para la Prevencion de la
DelinCuenCia JUVENIT .......cceoiiiie e 16
1.3.4 Reglas de las Naciones Unidas para la Proteccion de los Menores Privados de
[ o =] - Vo SRS 17
1.3.5 Reglas Minimas de las Naciones Unidas sobre las Medidas No Privativas de
=B o = Vo RSSO 18

1.3.6 Resolucion 1997/30 de las Naciones Unidas. Administracion de la Justicia de

IMIBINOTES ...ttt nn e e nnes 19
1.3.7 Comité de los Derechos del Nifio de [a ONU ........ccccooceveiiiiiinnineneee, 19
1.3.8 Los menores de edad en el Codigo Civil y Comercial de la Nacion............. 21
1.3.9 COUIGO PENAL ... 21
1.3.10 Ley 22.278 Régimen Penal de la Minoridad............cccccooveneniiciincnnen 22

1.3.11 Ley N° 26.061 de Proteccion Integral de los Derechos de las nifias, nifios y
10 (0] Lo ol (=T PSPPSR 25

1.3.12 Codigo Procesal Penal. LeY N° 6.730 ......ccocvivererinininieienene e 27



1.3.13 Ley ProvincCial NO 6.354 .......c..oiiiiiiieiieieeie et 27

CAPITULO 1. LANINA, EL NINO Y EL ADOLESCENTE

2.1 La nifiez: de objetos sociales a sujetos de derechos...........cccvvvveeieiencicnennen. 29
2.2 El desarrollo de 1a ad0leSCENCIA..........ccviiiiiiieiceee e 33

2.2.1 Larelacion de los adolescentes con 10S PAres .........coccoevveereneienenienisienienens 36
2.3 Familia y @d0lESCENCIA........cviieiiieiiiite i 37

CAPITULO IIl. IMPUTABILIDAD - INIMPUTABILIDAD

3.1 Sobre la imputabilidad y la inimputabilidad.............c.ccooooiiiiiiiie 40
3.2 MenOores IMPULADIES...........couiiii e 40
3.3 Menores INIMPUEADIES...........cc.oiiiii e 41
3.4 Adolescentes INFrACIONES .........cuevieieiie e 42
3.4.1 Teoriade 12 @NOMIA.......cccvieieiiiiiie et sreeneas 43
3.4.2 Teoria de la asociacion diferencial o del aprendizaje criminal ...................... 44
3.4.3 Teoria de las subculturas Criminales ...........cccocevereiiiieneieneeeee e 46
KT 01001 (o] o] - 1 SR 48
3.5.1 Control Social INformal............cccooeiieiiieiee s 49
3.5.2 Control Social FOrmal ..........ccooviiiiieeie e e 50
3.6 Caracteristicas de la Delincuencia JUvenil............ccocooeiiiiinniic i 51
3.6.1 Factores Protectores y Factores de Riesgo en la Adolescencia............c......... 52

CAPITULO IV. MEDIDAS DE PROTECCION

4.1 JUSHICIA RESTAUIATIVA .oeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeee e, 55
4.1.1 Conceptualizacion de Justicia ReStaurativa ............ccocvveereeieneiescneneninins 55
4.1.2 La Declaracion de Lima sobre Justicia Juvenil Restaurativa...........ccccovvee..... 61

4.1.3 Reglas para el uso de la Justicia Restaurativa instrumentadas en la

DECIAIACTON A8 LLIMIA 1.ttt esnennnsnnnnnes 62



4.2 Mediacion Penal A& IMENOTES.........eeeeeee et 64

4.2.1 LA TEPATACION ...ttt ettt b et b e 65
4.2.2 REQUISITOS ...tttk bbb 67
4.2.3 Posibilidad de desjudicializacion del procedimiento penal de menores....... 68
4.2.4 Caracteristicas de la mediacion penal ............cccocoiviiiiininnieee s 70
4.2.5 El proceso de MediaCion ..........ccccereieiiiienieise s 71
4.2.6 Admision de la responsabilidad ..o 72
4.2.7 Intimidad, confidencialidad Y reSPeto ..........ccoceveriririniieieee s 72
4.2.8 Desarrollo del sistema de mediacion penal .............ccocooeveeneninnieneneenens 73
4.2.9 Mediacion aplicada a delit0S graves...........coouvieieinineneesesees e 75
4.2.10 SeleCCiON e 10S CASOS ......ccuervereeririiieiesiesie ettt 76

CAPITULO V. PROCESO PENAL JUVENIL

5.1 Aplicacion de 1a Ley 6.354 ........ccooeiiiiiieisie e 78
5.2 Medidas aplicadas a 10s menores INfraCtores...........ccovvverveenieereeie e eee e 79
5.3 Privacion de la libertad como GItIMa ratio..........ccooeveieenenciceceeee e 81
5.4 Direccion de Responsabilidad Penal Juvenil ..., 82
5.5 Sanciones Penales y Medidas de Seguridad ............ccccooveiiiininiiene e 86

5.5.1 Programa de Unidad de Medidas Alternativas a la privacion de la libertad .. 86
CONCLUSIONES ...ttt sttt sb et e eneane e 90

BIBLIOGRAFTA ..o oo e et e e e e s e e e et er e e e e et r e e et e en e 95



Agradecimientos:

A mis queridas Liliana y Sandra, por su incentivo y apoyo incondicional.



INTRODUCCION

Este trabajo de investigacion parte de la necesidad de ilustrar algunas
herramientas y métodos de intervencion que se utilizan, en el marco de un proceso
penal, cuando se deben implementar medidas de proteccion a los jovenes menores de 18

anos.

Los grupos de edades que fija la ley para la aplicacion del régimen penal se

corresponden con los siguientes momentos:

Jovenes que aun no han cumplido los 16 afios de edad: El art.40 inc.3° a) de la
Convencion de los Derechos del Nifio (C.D.N) exige a los Estados Partes “el
establecimiento de una edad minima antes de la cual se presumira que los nifios no tiene
capacidad para infringir las leyes penales”. En Argentina, el art. 1 de la ley 22.278/803
establece la inimputabilidad de los menores que no hayan cumplido dieciséis afios de
edad.

Esto, de acuerdo a algunos autores, permite inferir que se ha adoptado un criterio
biolégico puro, pero se trata de una férmula mixta ya que antes de esa edad el ser
humano no ha desarrollado la capacidad psicoldgica valorativa que exige la
responsabilidad penal. Y si bien es cierto que un menor de 10 afios posee discernimiento
para distinguir entre “lo bueno y lo malo, lo permitido y lo no permitido, sea atendiendo
a las consecuencias de cada acto, sea aplicando en forma mecanica ciertos principios a
proposito para distinguir entre una y otra clase de actos”, se trata de averiguar si el
menor “comprende el valor intrinseco, el contenido ético de una regla de moral o de un
precepto juridico, es decir, si la acepta Yy la respeta instintivamente, por puro temor a las
consecuencias posibles, o si ademas de este temor influye ya en su &nimo la conviccion
de la conveniencia de la norma y de la justicia contenida en ella”, lo que estaria

demostrando que es “un sujeto capaz de auto-determinacion”.

Jovenes de 16 a 18 afios de edad: En principio resultan imputables, salvo que estén
comprendidos en las causales que preveé el art. 1 de la Ley 22.278. El articulo 2, en su 1°

parrafo, ha establecido un régimen especial con fines de proteccion, evidenciado en los



requisitos que exige el art.4° para aplicar o no la pena, y especialmente en la posibilidad

de absolverlo o reducirsela al grado de la tentativa.

Los tratamientos que deben aplicarse a menores que han infringido la ley, dadas
sus caracteristicas, exigen un tratamiento penal especial y justifican la adopcion de
medidas educativas y tutelares. Por ello la C.D.N. prevé el derecho de todo nifio “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 hifio por los derechos
humanos y las libertades fundamentales de terceros y en la que se tengan en cuenta la

edad del nifio y la importancia de promover la reintegracion del nifio”.

Las herramientas que se aplican para abordar esta problemética se encuentran
enmarcadas en los nuevos paradigmas que buscan generar un mayor compromiso en
materia de derechos y garantias para los jovenes, como también obligaciones que les
permitan el desempefio de una vida ciudadana alejada del delito. La aplicacion de las
medidas debe tener en cuenta, ademas, que las consecuencias de la judicializacion se
extienden y afectan al autor y a su grupo familiar, como también causan diferentes
impactos en su comunidad de procedencia, lo que implica el mantenimiento de una

fuerte red de contencién.

Los abordajes que se llevan a cabo por el Equipo Técnico Interdisciplinario
(ETI) cuando el menor resulta inimputable, deben ser integrales y sostenidos en cada
caso mediante el abordaje especifico y territorial correspondiente al lugar de
procedencia, por lo que las estrategias que los ETI lleven a cabo, deberan acompafiar al
nifio en todo el procedimiento correspondiente. La aplicacion de las diferentes medidas
que se llevan a cabo en materia de Derecho Penal Juvenil, si bien establecen ciertas
caracteristicas similares, permiten la construccién de estrategias particulares que se
enmarcan en la proteccion integral de los adolescentes que han cometido algun tipo de

delito, siendo la internacion la ultima de las medidas que se deben adoptar.

En funcidn de lo expuesto es que se considerd importante realizar este tipo de
investigacion que tiene como objetivo analizar entre el proceso penal de los joévenes
menores de edad; la injerencia/influencia en el tratamiento proteccional de estos Gltimos

cuando han infringido la ley penal; conocer los tratamientos y recursos que existen y



con los que cuentan los menores inimputables y sus familias; determinar el abordaje, la
participacion y el trato de las victimas de delito en la investigacion fiscal respecto a lo
establecido por la ley, y comparar las corrientes (procesal/proteccional) valorando si las
mismas resultan iguales o si una tiene mayor importancia sobre la otra (proceso penal o
tratamiento tutelar) con los jovenes mediante la aplicacion del articulo 4° de la Ley
22.278/803.

El supuesto que rige la investigacion considera que los jovenes que cometen
infracciones a la ley penal, son sometidos a un proceso penal o bien se les imponen
medidas de proteccion que deben cumplir en funcion de lo establecido en la Ley
22.278/803, a fin de arribar a una prorroga del tratamiento tutelar, a una condena o a

una absolucidn, con el fin de su resocializacion integral.

Para poder comprobar el supuesto planteado se ha seleccionado un disefio de
investigacion cualitativa de tipo descriptiva que permitira indagar en las propuestas que
se plantean para la atencion de estos menores en el Proceso Penal Juvenil. Este tipo de
investigacion permite analizar y observar las conceptualizaciones teoricas y practicas
que se llevan a cabo dentro del sistema y como estas son aplicadas a los menores
infractores de acuerdo a los criterios legales acordados con los equipos

interdisciplinarios responsables.



MARCO TEORICO
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CAPITULO |

LA LEY

1.1 Del derecho de menores

El Derecho de menores es la herramienta juridica que debe estar al servicio del
nifio, la nifia y el adolescente desde el momento de su concepcion y hasta la mayoria de
edad. Esté dirigido a su proteccion integral en funcion de dos aspectos fundamentales: el
sustantivo y el adjetivo, e influenciado por grandes aportes biomédicos, demogréficos,

psicolégicos, educativos, entre otros.

En funcién de la necesidad de su mayor proteccion este derecho ha creado sus
propias normas reguladoras que definen las relaciones juridicas, las que estan
instrumentadas a fin de asegurar un pleno desenvolvimiento en la sociedad, bajo una

proteccidn especial que les permiten el acceso a amplias alternativas.

El Derecho de Menores surge como un nuevo derecho que ha venido a modificar
los procesos sociales, econémicos y culturales, entre otros, que tienen relaciéon con la
tematica planteada en el mundo actual, y que puede ser definido como un conjunto de
normas juridicas que tienen por objeto reglar la actividad comunitaria en relacién con el
menor, basado en la proteccion integral, y buscando siempre sus mejores condiciones

fisicas, intelectuales, emocionales y morales, hasta su plena capacidad en la vida adulta.

Este nuevo abordaje interdisciplinario permite una estructuracion del Derecho
de Menores que resalta claramente al nifio, nifia y adolescente como sujeto de derechos
conformando un conjunto de normas que protegen su persona, sus necesidades y sus

intereses.
1.2 La justicia penal juvenil

La principal diferencia del sistema penal juvenil estd en las consecuencias
juridicas y sus criterios de seleccion. Conjuga dos ideas aparentemente opuestas:

sancion y educacion. Se asigna al juez la tarea de velar por su equilibrio. Asi, la forma
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de decision también cambia y su comprension exige examinar principios, fines y

caracteristicas.

La justicia juvenil hace referencia al &mbito de la administracion de justicia
encargada de procesar y sentenciar a adolescentes que han sido acusados de haber
infringido la ley penal. Cada pais establece en su legislacion, las normas,
procedimientos e instituciones encargadas de cumplir la administracion de justicia
destinada a menores infractores. En ellas se fija entre otras cosas, la edad de
responsabilidad penal, es decir se establece una edad minima y una maxima, segun la
cual, los adolescentes pueden ser procesados y sentenciados. En Argentina la edad
minima es 14 afios y la edad maxima, corresponde a los 18 afios, sobre quienes se
legisla cuéles son las infracciones que se consideran punibles y que procedimiento penal
corresponde aplicar. Generalmente, las infracciones punibles son los delitos que se
encuentran en el Cddigo Penal de adultos, pero, en funcion de la proteccion de los
nifios, nifias y adolescentes, se reducen los tiempos de sancién que corresponden. De
igual modo, se crea un procedimiento penal especializado para este grupo etario

manteniendo las mismas garantias de los adultos.

Tal como lo establecen los Tratados Internacionales, la legislacion argentina no
juzga a un nifio, nifia o0 adolescente como adulto, dado que para esto existe un conjunto

de instrumentos juridicos especificos.
1.3 Conformacidn del Régimen Penal de Menores

En Argentina se han sancionado diferentes normativas desde la Reforma
Constitucional de 1994, las cuales responden a la incorporacion del pais a los diversos
Tratados de Derechos Internacionales, entre ellos la Convencion de los Derechos del
Nifio. La Ley 26.061 plasma los principios fundamentales de dicha Convencion los
cuales se traducen en acciones con gran impacto sobre el bienestar de los nifios y nifias,

como por ejemplo:

e Enelcuidado de la primera infancia, el enfoque de derechos supone programas
mas integrados, que aborden los problemas desde varios frentes (nutricion,

vacunas, atencién neonatal, etc.).
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e Eneducacion, este enfoque implica mayor atencion en la igualdad de acceso a la
educacidn entre nifios y nifias y en mejorar la calidad de la educacion para evitar el

abandono escolar.

e En proteccion de la infancia, el enfoque de derechos significa el desarrollo de un
entorno protector que identifica y refuerza los componentes principales que pueden

proteger a los nifios y nifias (familias, comunidades, leyes, medios)?.

El valor radical de este Tratado de derechos humanos, con jerarquia constitucional
y que ademaés integra el bloque de convencionalidad (art. 75, inc. 22, Constitucién
Nacional), radica en que inaugura una nueva relacion entre infancia y adolescencia, el
Estado, la sociedad y las familias, denominada “Proteccion Integral de Derechos”. La
incorporacion de los nifios como sujeto de derechos implicé también la creacién de
nuevas instituciones destinadas al abordaje de las problematicas surgidas como
consecuencia de la comisién de delitos perpetrados por nifios, nifias y/o adolescentes.

1.3.1 Convencion sobre los Derechos del Nifio

Este Tratado de derechos humanos define a los nifios, nifias y adolescentes como
menores de 18 afos, estableciendo que los Estados Partes deben asegurar que todos los
nifios y nifias —sin ningdn tipo de discriminacion— se beneficien de una serie de
medidas especiales de proteccion y asistencia; tengan acceso a servicios como la
educacion y la atencion de la salud; puedan desarrollar plenamente sus personalidades,
habilidades y talentos; crezcan en un ambiente de felicidad, amor y comprension; y
reciban informacion sobre la manera en que pueden alcanzar sus derechos y participar

en el proceso de una forma accesible y activa?.
1.3.1.1 Ley 23.849 Aprueba la Convencion sobre los Derechos del Nifio

Esta ley fue sancionada el 27 de setiembre de 1990, en ella nuestro pais ratifico
la Convencion sobre los Derechos del Nifio, que habia sido aprobada en el orden
internacional en 1.989. La misma esta vigente en el derecho interno desde el 1° de

noviembre de 1990.

TUNICEF “Derechos de la Infancia”. En: https://www.unicef.es/causas/derechos-infancia, 2018, p.1. (Visto
el 10/2/2021)

2UNICEF “Convencion Sobre los Derechos del Nifio”. En:
https://www.unicef.org/spanish/crc/index_30229.html, 2019, p. 1. (Visto el 10/2/2021)
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Los arts.37 y 40 de la Convencion se refieren al Régimen Penal de nifios y

jévenes.

La reforma constitucional de 1994, incorpord el art. 75 inc.22 en el que la

misma, comienza a formar parte del orden juridico interno, con jerarquia suprema.

La Corte Suprema de Justicia de la Nacion, ha sostenido que esta Convencién
pone en evidencia un doble orden de consideraciones, ademéas de la derivada de su
articulo 43, incorpora protecciones que otros textos internacionales ya habian enunciado
sobre los nifios. Por un lado, da por hecho que éstos gozan de los derechos que les
corresponden por ser personas humanas y por el otro, les proporcionan una proteccién
especial, es decir, reconociendo en ella lo que todo nifio es, un sujeto pleno de derechos
concretos libertades y garantias, a la que los Estados Partes deben hacer efectivo,

adoptando las medidas necesarias para su cumplimiento.

Examinando los postulados de la Convencion, pueden extraerse tres ideas

principales:

1. La consideracion del nifio, la nifia y el adolescente como sujetos plenos de
derecho, merecedores de respeto, dignidad y libertad, abandonando con este enfoque, el
concepto del nifio como objeto pasivo de intervencion por parte de la familia, el Estado

y la sociedad.

2. La consideracion de los nifios como personas con necesidad de cuidados
especiales, lo que supone que, por su condicion particular de desarrollo, ademas de

todos los derechos que gozan los adultos, los nifios tienen derechos especiales.

3. La concepcion inherente a que el “interés superior del nifio”, debe prevalecer
y merece dispensarsele una consideracion en todas las medidas que a su respecto deban
adoptar las instituciones publicas o privadas, y las autoridades administrativas,

legislativas y judiciales.

Del mismo modo, para que pueda ser cumplido, la Convencion obliga a los
Estados partes a disponer todas las medidas legislativas, administrativas, sociales,

educativas y de otra indole (CDN, 1990) para:

14



a)

b)

d)

f)

9)

Asegurar al nifio la proteccion y cuidad do que sean necesarios para

su bienestar (art.3.2);

Dar efectividad a los derechos reconocidos por la propia Convencion
(art.49);

Respetar el derecho del nifio a preservar su identidad, incluidos la
nacionalidad, el nombre y las relaciones familiares de conformidad
con la ley, sin injerencias ilicitas, y prestar asistencia y proteccion
apropiadas para restablecer rapidamente la identidad del nifio cuando
alguno de sus elementos, o todos ellos le hayan sido privados

ilegalmente (art.8°);

Evitar que el nifio sea objeto de injerencias arbitrarias o ilegales sobre

su vida privada (art.16);

Proteger al nifio contra toda forma de perjuicio o abuso fisico o
mental, descuido o trato negligente malos tratos o explotacion,
incluido el abuso sexual (art.19.1)

Observar el derecho de todo nifio a un nivel de vida adecuado para su

desarrollo fisico, mental y espiritual (art.27.1)

Promover la recuperacion fisica y psicolégica y la reintegracion
social de todo nifio victima de cualquier forma de abandono,
explotacion, abuso, tortura u otra forma de tratos o penas crueles,
inhumanas o degradantes; o conflictos armas. Dicha recuperacién y
reintegracion debe llevarse a cabo en un ambiente que fomente la

salud, el respecto de si mismo y la dignidad del nifio (art.39).

1.3.2 Reglas minimas de las Naciones Unidas para la administracion de justicia de

Conocidas como Reglas de Beijing (1985), constituyen un conjunto de normas
juridicas internacionales que establecieron las pautas minimas en la administracion de

justicia de menores en los paises signatarios.
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Si bien es cierto, que el nifio carece de capacidad para estar en juicio, es
fundamental que se reconozcan sus derechos como sujeto en todos aquellos hechos que
lo afecten directa o indirectamente, sin disminuir la importancia que, como ciudadano,
posee una carga de deberes frente a su familia y compafieros. Estas reglas proveen
orientacion a los Estados para que protejan los derechos de los nifios y respeten sus
necesidades cuando establezcan sistemas separados y especializados de justicia de
menores. Fueron el primer instrumento legal internacional que detallé de manera
comprensiva las normas para la administracion de justicia de menores con un enfoque

centrado en el derecho de los nifios y su desarrollo.
Los derechos maés relevantes que establece son:

e entodas las etapas del proceso se respetara la presuncion de inocencia,

e aser notificado de las acusaciones,

e ano responder,

e al asesoramiento,

e ala presencia de los padres o tutores,

¢ ala confrontacion con los testigos y a interrogar a éstos,

e alaapelacion ante una autoridad superior,

e alaintimidad y la prohibicion de publicar informacion que pueda dar lugar a

la individualizacion de un menor en conflicto con la ley penal, entre otras.

1.3.3 Reglas minimas de las Naciones Unidas para la Prevencion de la Delincuencia

Juvenil

Estas reglas, conocidas como Directrices de Riad (1990), constituyen un
instrumento internacional que tiene por objeto la prevencién de la criminalidad juvenil.
Para esto las directrices involucran a las diversas instituciones sociales: la familia, la
escuela, la comunidad, los medios de comunicacion, la politica social, la legislacion y la
administracion de la justicia juvenil. La prevencién no es vista solamente como una
manera de evitar situaciones negativas, sino mas bien como un medio para promover de
manera positiva, el bienestar general, estableciendo mecanismos que estan conformados
por actividades ajustadas al orden legal y socialmente utiles, con recomendaciones

dirigidas no sélo a los menores sino también a sus familias.
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Los principios de estas directrices establecen que es necesario que toda la
sociedad procure un desarrollo armonioso de los adolescentes, y respete y cultive su
personalidad a partir de la primera infancia, a fin de que se pueda prevenir eficazmente
la delincuencia juvenil. Busca centrar la atencién en el nifio, como también la
participacion activa dentro de la sociedad de los jovenes lo que no pueden ser
considerados como meros objetos de socializacion o control. Para esto todos los
programas preventivos deben centrarse en el bienestar de los jovenes desde su primera

infancia.

En referencia a las politicas destinadas a la prevencion de la delincuencia, estas
deben ser progresistas y de prevencion, evitando criminalizar y penalizar al nifio por una

conducta que no causa graves perjuicios a su desarrollo ni perjudica a los demas.

Deben ser aplicadas en el marco general de la Declaracion Universal de
Derechos Humanos, el Pacto Internacional de Derechos Economicos, Sociales y
Culturales, el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, la Declaracién de los
Derechos del Nifio y la Convencion sobre los Derechos del Nifio en el contexto de las
Reglas minimas de las Naciones Unidas para la administracion de la justicia de menores

(Reglas de Beijing).

1.3.4 Reglas de las Naciones Unidas para la Proteccion de los Menores Privados de
Libertad

Denominadas Reglas de la Habana, fueron adoptadas por la Asamblea General

en su resolucion 14/113 de Diciembre de 1990.

El instrumento establece los estdndares que se aplican cuando una persona
menor de 18 afios, es detenida o encarcelada en una institucién o establecimiento del
que no pueda salir por su propia voluntad, por orden de cualquier autoridad judicial

administrativa u otra publica.

El objetivo principal de las Reglas es el de proteger los derechos de los menores
de edad privados de libertad para evitar en lo posible los efectos perjudiciales que dicha
medida conlleva. Segln estas Reglas la privacion de la libertad debe ser el ultimo
recurso, por un periodo minimo necesario y limitado para casos excepcionales, teniendo

en cuenta que su finalidad es la rehabilitacion. La privacion de la libertad no significa la
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negacion de otros derechos, por el contrario se debe garantizar el derecho a llevar a cabo
actividades y programas Utiles para su sano desarrollo, asumir el sentido de
responsabilidad y fortalecer sus capacidades que favorezcan su integracion en la

sociedad.

Recomienda que los centros tengan una poblacion reducida para asegurar un
trabajo individualizado; se disponga de personal necesario y debidamente capacitado; y
que su ubicacidn sea descentralizada de modo que permitan el acceso a las familias y se
integren con su entorno social y comunitario. Prohibe el castigo y toda sancion que

ponga en peligro la salud mental y fisica de los menores privados de libertad.

Estas normas incluyen los principios que definen de manera universal las
circunstancias especificas en las cuales los menores pueden ser privados de su libertad
enfatizando que esta medida, debe ser el Gltimo recurso, y como tal mantenerse por el
periodo minimo y necesario, aplicandose exclusivamente en casos excepcionales,
cuando sea inevitable, debiendo efectuarse en condiciones y circunstancias que
garanticen el respeto de sus derechos humanos, especialmente a disfrutar de actividades
y programas Utiles que sirvan para fomentar y asegurar su sano desarrollo y su dignidad,
promoviendo su sentido de responsabilidad y conocimientos para desarrollarse en

sociedad.

1.3.5 Reglas Minimas de las Naciones Unidas sobre las Medidas No Privativas de la
Libertad

Identificadas como Reglas de Tokio, fueron adoptadas por la Asamblea General
en su resolucion 45/110, del 14 de diciembre de 1990. Contienen una serie de principios
basicos para promover la aplicacion de medidas no privativas de la libertad, asi como
salvaguardias minimas para las personas a quienes se aplican medidas sustitutivas de la
prision. Estan basadas en el principio de minima intervencion y seleccionadas con
criterios ya establecidos, respecto al tipo y gravedad del delito, personalidad y
antecedentes del infractor, objetivos de la condena y los derechos de las victimas,
protegiendo la sociedad y proveyendo medidas correctivas que no incluyan la prision,

para asi, evitar el encarcelamiento.

Estas Reglas tienen el propdsito de involucrar a la comunidad en el manejo de la

justicia penal, provocando entre ellos un sentido de responsabilidad hacia la sociedad.

18



Por lo tanto, la justicia juvenil se basa en respuestas a las infracciones juveniles que:
estimulan un proceso de cambio de conducta, ayudando al nifio o al joven a sentirse
responsable de sus actos y a comprender el efecto que tienen sobre los demas;
favoreciendo la integracion y por ello, evitan la intervencion del sistema formal de los
tribunales y, sobre todo, las respuestas meramente punitivas como es la privacion de la
libertad siempre que sea posible y buscando soluciones constructivas y su participacion
donde tiene su centro de vida.

1.3.6 Resolucién 1997/30 de las Naciones Unidas. Administracion de la Justicia de

Menores

Conocida como las Directrices de Viena (1997) provee herramientas generales
que proceden de la informacion recibida por cada uno de los gobiernos respecto de
como se administra la justicia de menores en los paises signatarios, y en particular como
se comprometen con programas nacionales de accion para promover la efectiva

aplicacion de las reglas y estandares internacionales en materia de justicia de menores.

El documento contiene un anexo Directrices para la Accion por los Nifios en el
Sistema de la Justicia Penal, elaborado por expertos que participaron en una reunion
llevada a cabo en Viena en febrero de 1997. La version preliminar de este programa de
accion provee un conjunto de medidas integrales que es necesario implementar para
establecer un sistema de justicia de menores que funcione con eficiencia y de acuerdo
con la CDN, las Directrices de Riad, las Reglas de Beijing y las Normas Minimas

Uniformes para la Proteccidn de los Menores Privados de Libertad.
1.3.7 Comité de los Derechos del Nifio de la ONU

Es el oOrgano que supervisa la forma en que los Estados cumplen sus
obligaciones derivadas de la Convencion sobre los Derechos de Nifio. Cuando un pais
ratifica la Convencion, asume la obligacién juridica de implementar los derechos
reconocidos por dicho instrumento, asumiendo la obligaciobn complementaria de
presentar informes periodicos al Comité sobre la manera en que se ejercitaran los
derechos. Este sistema de vigilancia de los derechos humanos es comun a todos los

tratados de las Naciones Unidas en dicha materia.
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Examina el informe recibido, junto con los representantes oficiales del Estado
parte, expresando sus preocupaciones y recomendaciones, mediante Observaciones

Finales, las cuales son publicas.

El Comité también interpreta el contenido de las disposiciones de los derechos
establecidos en la Convencién, que se conocen como Observaciones Generales, las
cuales versan sobre cuestiones tematicas o sus métodos de trabajo y celebra discusiones
publicas sobre determinados problemas como, por ejemplo, la violencia contra los

nifos.
Algunas de ellas son:

Observacion General N° 5 (2003): Medidas Generales de aplicacion de la Convencion
sobre los Derechos del Nifio (art.4°, 42 y 44, parr.6°).

Observacion General N° 10 (2007): Derechos del nifio en la Justicia de Menores

La Observacion General N° 10 es un documento del Comité de Derechos del
Nifio de las Naciones Unidas que ofrece a los Estados partes criterios y orientaciones
para la formulacion de una politica general de justicia de menores conforme a la
Convencidn que les permita prevenir y luchar contra la delincuencia juvenil sin recurrir

a procedimientos judiciales.

Esta politica general tiene en cuenta principios como la no discriminacion, el
interés superior del nifio, la privacion de la libertad como ultimo recurso y por el
periodo mas breve, un trato digno desde el primer contacto y acceso a un juicio justo,

entre otros.

Establece un conjunto de elementos bésicos de dicha politica como la necesidad
de prevenir la delincuencia juvenil a partir de promover el desarrollo y bienestar del
nifio, especialmente de aquellos que se encuentran en riesgo; de disponer lo mas que se
pueda de medidas que no supongan el recurso a procedimientos judiciales atendiendo el
bienestar del menor y la adecuada proporcionalidad de la respuesta estatal; de ofrecer un
juicio imparcial y equitativo con todas las garantias legales; y finalmente, de disponer
de una amplia variedad de alternativas posibles a la privacién de la libertad, enfatizando

una intervencion de caracter social y educativa, evitando todo tipo de tratos o penas
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crueles o degradantes, y salvaguardando el bienestar, interés superior y la reintegracion

social.
Observacion General N° 12 (2009): El derecho del nifio a ser escuchado.

Observacion General N°14 (2013): El derecho del nifio a que su interés superior, sea

una consideracion primordial.
1.3.9 Los menores de edad en el Cédigo Civil y Comercial de la Nacion

La ley 26.994, que implementd una amplia reforma del Cddigo Civil,
unificandolo ademas con el Comercial, modifico e incorpor6 institutos relacionados con
las cuestiones que se vienen analizando y recogieron los lineamientos vigentes en la
doctrina y jurisprudencia mayoritaria. No es posible introducirse aqui en las
particularidades de la reforma, correspondiendo en consecuencia destacar Unicamente lo
relativo a las variaciones formuladas en torno a la actuacion judicial de la nifia, nifio o

adolescente.

Los principales cambios en materia de relaciones de familia se vinculan con la
capacidad de los menores de edad, comprobandose un cambio sustancial por ejemplo en
la categorizacion de los conceptos, de “menores impuberes” y “menores adultos” por
los de “nifia, nifio, adolescente y adulto”, ponderandose en estos casos el grado de
madurez y desarrollo del menor de edad, seglin los actos juridicos que le toquen
realizar. Se abandono la anterior concepcion de “patria potestad”, por una ampliacion de
los derechos de las nifias, nifios y adolescentes como garantia de su interés superior, en

el marco de la llamada “responsabilidad parental”.
1.3.9 Cdodigo penal

El Cddigo de fondo argentino fue sancionado por Ley 11.179 (1921), con sus
diferentes reformas, es la ley fondo que esta en vigencia en la Argentina; la cual
penaliza las conductas contrarias a derecho, y se aplica tanto a los adultos, como a la
justicia penal juvenil, morigerada en el caso de estos Ultimos por los instrumentos
internacionales de consideracion obligatoria como la Convencion sobre los Derechos

del Nifo, entre otros.
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1.3.10 Ley 22.278 Régimen Penal de la Minoridad

En Argentina, a los menores de dieciocho afos de edad considerados infractores
a la ley penal, se les aplica las disposiciones del Decreto Ley 22.278, en el cual se
establece un sistema “tutelar” que se caracteriza por otorgar gran poder discrecional al
juez penal de menores, quien luego de haberse establecido la responsabilidad penal del
menor en el hecho investigado, esta facultado para absolverlo o para aplicarle una pena

disminuida conforme la escala de la tentativa.

Fue sancionada y promulgada el 25 de agosto de 1980 y publicada en el Boletin
Oficial el 28 de agosto del mismo afio. Se trata de un cuerpo normativo de naturaleza

mixta, ya que contempla aspectos tanto de naturaleza sustancial como procesal.
En su articulo 4 la ley

implica un limite juridico al sistema penal juvenil, y entiendo que forma parte
del derecho de fondo y no de forma al fijar la edad a partir de la cual se puede
imponer pena respecto de quien contara, al momento de la comision de un hecho
ilicito entre 16 y 18 afios, como asi bajo qué condiciones es posible imponer
dicha pena, a saber: cuando previamente se hubiera declarado la responsabilidad
penal y la civil si correspondiere, una vez que haya cumplido 18 afios y luego de
haber sido sometido a un periodo de tratamiento tutelar no inferior a un afio,
prorrogable en caso necesario hasta la mayoria de edad, resultando esto ultimo

un resabio de la vieja legislacion de mayoria de edad a los 21 afios®.

Debido a lo anterior, conferir al juez la facultad para internar provisional o
definitivamente a un joven, sin mediar sentencia condenatoria definitivamente firme,
representa un exabrupto juridico; por lo que, circunstancias tales como: la inexistencia
de un delito, la indigencia y el abandono, no son suficientes para declarar la internacién
de un menor es un establecimiento, y debe ser atendido por el sistema de proteccion de

nifos, creado conforme a las normas de la Convencién sobre los Derechos del Nifio.

3 VILLANTE, José. “Diferimento punitivo respecto de los menores en conflicto con la ley penal impuesto
por el art. 4° de la ley 22.278”. En SAIJ: http://www.saij.gob.ar/jose-alberto-villante-diferimiento-
punitivo-respecto-menores-conflicto-ley-penal-impuesto-art-4to-ley-22278-dacf180080-2018-04-
11/123456789-0abc-defg0800-
81fcanirtcod?&0=3&f=Total%7CFecha/2018%5B20%2C1%5D%7CEstado%20de%20Vigencia%5B.
2018, p.1, (Visto el 10/02/2021)
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En los casos abarcados por el art.2, 1° parrafo, se ha establecido un régimen
especial con fines de proteccion, evidenciado en los requisitos que exige el art.4° de la
Ley 22.278 para aplicar o no la pena, y especialmente en la posibilidad de absolverlo o

reducirsela al grado de la tentativa.

Retomando el art.4° de la ley, el cual expresa: “La imposicion de pena respecto

del menor a que se refiere el articulo 2 estara supeditada a los siguientes requisitos:

1) 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 sancién, asi lo resolverd, pudiendo reducirla en la forma prevista para la
tentativa. Contrariamente, si fuese innecesario aplicarle sancién, lo absolvera, en cuyo

caso podra prescindir del requisito del inciso 2.
Principales objeciones constitucionales a la ley 22.278

Contrariamente al paradigma constitucional de proteccién integral que inspira a
la CDN, el régimen penal de la minoridad creado por esta ley, se encuentra amparado y
responde al de situacién irregular, sustentado filos6ficamente en un positivismo
peligrosista que expulsé de esta rama del derecho penal a la dogmatica juridico penal y

a las reglas y principios del proceso penal con la excusa de la tutela.*

Esta categoria amplia y difusa se caracteriza por la violacion de derechos y
garantias de los nifios y adolescentes en tanto los consideran como objetos de
proteccién. Como sefiala Garcia Méndez, la historia de la infancia es la historia de su

control.

4 ZAFFARONI, Eugenio R., SLOKAR, Alejandro, ALAGIA, Alejandro. Manual de Derecho Penal. Parte
General, Ediar, Buenos Aires, 2002, p.317.
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En efecto, al proceso socio-cultural de construccion de la sub-categoria
especifica de los menores dentro del universo global de la infancia, corresponde
simbolicamente la estructura juridica-institucional del Tribunal de menores
rodeado de un marco teérico (y normativo) discrecional donde el menor aparece
como alguien indefenso, incapaz de pensar y decidir por si mismo y a quien,

entonces, resulta necesario proteger y cuidar®.

La ley 22.278 presenta algunas inconsistencias basicas con los siguientes

principios constitucionales®:

e El principio de legalidad: las sanciones que en ella estan previstas, como son la
disposicion definitiva por parte de la autoridad judicial, que en la mayoria de los
casos se traduce en privacion de libertad bajo el titulo de “medida tutelar”, no
son consecuencia de conductas tipicas, sino de situaciones que tienen que ver
con condiciones personales, ambientales y familiares de los menores: peligro
moral o material, abandono, falta de asistencia, problemas de conducta

e El principio de reserva: la norma faculta a la autoridad judicial a disponer, en
forma arbitraria del menor, en base al resultado de estudios que se le han
realizado a él y a su familia, en busqueda de la obtencién de un pronostico
acerca de su comportamiento futuro.

e EIl principio de culpabilidad: porque el sistema penal debe basarse en la
culpabilidad por el hecho cometido y no por defectos en la personalidad o la
conduccion de la vida

e EIl principio de proporcionalidad: porque cualquiera sea el resultado de la
causa, el juez puede disponer definitivamente del menor de acuerdo a lo
establecido por el art.2, in fine.

e Los principios basicos del proceso penal como el de defensa en juicio,
inocencia, en la medida en que no se prevé un debido proceso legal (acusacion,
defensa, prueba, sentencia y recursos) como presupuesto previo a la aplicacion

de una sancion.

5 GARCIA MENDEZ, Emilio. Infancia y Adolescencia de los Derechos y la Justicia. Fontamara, Buenos
Aires, 2007, p. 42.

6 ZAFFARONI, Eugenio, SLOKAR, Alejandro, ALAGIA, Alejandro. Manual de Derecho Penal. Parte
General, Ediar, Buenos Aires, 2002, p.317.
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Esta falta de adecuacion de la legislacion inferior a los principios de Derechos
Humanos establecidos en la Constitucion, no puede ser invocada como excusa a fin de
dejar de proteger los derechos de los menores en el Sistema de Administracion de
Justicia Juvenil. Por lo tano siempre sera necesario aplicar las normas que conforman el

sistema constitucional en la practica judicial.

La ley, surgida en la Gltima dictadura militar, es controvertida desde su creacion
ya que otorga la potestad infinita al juez que serd quien resuelva las causas en la cual
dispone de los menores a quienes decide donde incluir en el caso de que hubieren

cometido un delito.

1.3.11 Ley N° 26.061 de Proteccién Integral de los Derechos de las nifias, nifios y

adolescentes

Sancionada el 28 de septiembre de 2005 y promulgada el 21 de octubre del
mismo aflo, establece en su articulo 1°: “La norma tiene por objeto la proteccion integral
de los derechos de las nifias, nifios y adolescentes que se encuentren en el territorio de la
Republica Argentina, para garantizar el ejercicio y disfrute pleno, efectivo y permanente
de aquellos reconocidos en el ordenamiento juridico nacional, y en los Tratados
Internacionales en los que la Nacion sea parte”. Con la sancion y aplicacion de esta ley,
los nifios, nifias y adolescentes dejan de ser entendidos como objetos bajo la tutela del
Estado, para pasar a ser reconocidos como sujetos de pleno derecho, lo que también
debe implicar su consideracion como sujeto responsable. Se indica que el principal
objetivo de las politicas implementadas por la Secretaria Nacional de Nifiez,
Adolescencia y Familia, organismo del Poder Ejecutivo Nacional especializado en
infancia y familia, y del Consejo Federal de Nifiez, Adolescencia y Familia, 6rgano
deliberativo, consultivo y planificador de politicas pablicas para la infancia y la
adolescencia en todo el territorio, teniendo en cuenta y trabajando desde las distintas
realidades del pais, consiste en fortalecer a la familia , entendiéndola como base para un
desarrollo humano sustentable, y como espacio afectivo fundamental para el
crecimiento de nifios y nifias. Esta ley nacional queda supeditada a la adherencia, o no,

de cada provincia en particular para su aplicacion.

La Ley N° 26.061 no ha disefiado un nuevo sistema de responsabilidad juvenil al

no derogar el régimen penal de minoridad comprendido en la Ley 22.278, sino que se ha
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constituido en un importante plexo normativo destinado a reconocer que todo nifio, nifia
y adolescente se encuentra amparado por un sistema de derechos y garantias

fundamentales’.

Antes de la existencia de la presente ley, la competencia para decidir el destino
de un nifio, nifia y/o adolescente que aun no habia cumplido los 16 afios y que habia
cometido un delito, recaia en el Juez Penal de Menores. Una vez realizadas las pericias
e informes respecto a la personalidad como a las condiciones familiares y ambientales
en las que se encontraba, este juez determinaba el destino del menor al cual, en caso de
ser necesario, se lo “colocaba” en algun lugar adecuado ya que asi lo establecia la Ley
22.278/803 en sus articulos 1°, 2°y 3°,

Esta ley modifico la tarea de los fiscales, ya que hasta ese momento, desde el
punto de vista procesal, la causa de un inimputable finalizaba con el archivo por ser tal.
A partir de dicha ley, el fiscal “debe” investigar, es decir, comprobar la existencia del
hecho, la materialidad, tipicidad, antijuridicidad y participacion en el mismo,
independientemente de la punibilidad del autor, procediendo en todos los casos al
archivo, pero ya un paso mas adelante, esto es, dictaminando si el/la joven tuvo

participacion activa o no en el hecho delictivo.

La ley, en concordancia con la Convencidon de los Derechos del Nifio, respecto al
proceso penal, consagra las siguientes garantias:

a) Derecho a la Libertad Personal: se dispone que no podran ser
privados de ella en forma ilegal o arbitraria, y que la privacion de la
libertad personal, entendida como ubicacion de la nifia nifio o
adolescente en un lugar de donde no pueda salir por su propia

voluntad, deber realizarse de conformidad con la normativa vigente.

b) Derecho a ser oido: cada vez que asi lo solicite, y a que su opinion
sea tomada primordialmente en cuenta al momento de arribar a una
decision que lo afecte. A ser asistido por un letrado preferentemente
especializado en nifiez y adolescencia, desde el inicio de

procedimiento judicial o administrativo que lo incluya. En caso de

" BACIGALUPO DE GIRARD, Maria. “Una breve aproximacion a 1 analisis de la ley 260617, Lexis Nexis,
Jurisprudencia Argentina, 1/2/2006.
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carecer recursos econémicos el Estado debera asignarle de oficio un
letrado que lo patrocine. A participar en todo el procedimiento y a

recurrir ante el superior frente a cualquier decision que lo afecte.
1.3.12 Cddigo Procesal Penal. Ley N° 6.730

Es importante destacar que la ley de procedimiento de la justicia juvenil es la ley
N° 6354, y que este Codigo es de aplicacion supletoria porque asi lo establece el art.120
que reza: “En todos los casos no previstos expresamente por esta ley, regiran

supletoriamente las normas del Cédigo Procesal Penal”.

Los nifios, nifias y adolescentes gozan de los mismos principios que los adultos,
como el de legalidad, de Juez natural, entre otros, si bien existen algunas diferencias en
cuanto a la aplicacién de los principios de oportunidad, entre ellos el juicio abreviado,
requisitos formales para interponer recursos. Otro punto a destacar es que no hay

querellante, como tampoco actor civil.
1.3.13 Ley Provincial N° 6.354

Esta es una ley que ha sido considerada como modelo en Argentina. Sancionada
el 17 de abril de 1995, la Ley N° 6.354 de “Proteccion Integral de la Nifiez y
Adolescencia”, reglamenta la Convencion sobre los Derechos del Nifio, entrando en
vigencia, en forma definitiva en mayor del afio 2000. La norma se ocupa de cuestiones
de Derecho de Familia, con varias modificaciones posteriores, como también de

procedimientos especiales y medidas de proteccidn, entre otras normativas.

La Ley de menores de la provincia de Mendoza derogd la vieja ley de Patronato
y Tribunales de Mendoza, incluyéndose asi en el nuevo paradigma de nifiez establecido
por la Convencion de los Derechos del Nifio, convirtiéndose en la primera provincia del
pais en adecuar su legislacién a la Convencion. A partir de ella se inicié un proceso de

transformacion y adecuacion estatal e institucional.

La ley 6.354 significo un gran avance en el sentido de reglamentar un debido
proceso legal en el cual los nifios, nifias y adolescentes, a quienes se les atribuye la
comision de hechos ilicitos, comenzaron a gozar de un abanico de derechos y garantias

similar al que poseen los adultos en el proceso penal ordinario.
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Esta norma cred el Fuero de Familia y el Fuero Penal de Menores, disefiando un
procedimiento especial para las cuestiones de familia y otro procedimiento para las
personas menores de edad en conflicto con la ley penal. Al respecto este Fuero Penal de
Menores qued6 conformado de acuerdo a lo normado por los articulos 109, 110 y 111
de la siguiente manera: Tribunal en lo Penal de Menores, Juez en lo Penal de Menores y
Ministerio Publico Fiscal y Pupilar de Menores, integrado por el Fiscal Penal de
Menores y el Defensor Penal de Menores, organismos independientes, con asiento en
cada una de las cuatro circunscripciones judiciales. Las funciones de cada Judicatura

estan enmarcadas en un proceso de caracter acusatorio.
La importancia fundamental de esta norma radic en cuatro puntos esenciales:

e Fue un instrumento pionero que intentd llevar a cabo el primer proceso de
adecuacion sustancial de un sistema politico, juridico e institucional provincial a
la Convencion.

e Oblig6 al gobierno provincial a priorizar sus recursos humanos, materiales y
financieros para lograr los objetivos planteados en la ley. Exigié que el Estado
haga todo lo que esté a su alcance para evitar acciones que amenacen o violen
los derechos del nifio y garantizarles atencion prioritaria en los servicios
publicos y en la formulacion y aplicacion de las politicas sociales.

e Ratifico los derechos bésicos de los nifios y ofrecid herramientas para exigir su
cumplimiento

e Se planted una clara diferenciacion entre nifio-victima y nifio-victimario, entre

abandono y delincuencia®.

El cambio juridico creado por esta ley ha sido un gran logro, haciendo de
Mendoza una provincia pionera en crear una ley que reflejaba los derechos del nifio, la
nifia y el adolescente. Una vez sancionada la Ley nacional 26.061, la provincia volvio a
impulsar transformaciones con el objetivo de profundizar la Doctrina de la Proteccion

Integral.

8 FARIAS CARRACEDO, Carolina. “Legislacién acorde a la doctrina de la Proteccion Integral: Mendoza,
provincia pionera”. Revista de Nifios, Menores e Infancias, Vol. 8, N°8, Mendoza, 2014, p.14.
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CAPITULO 11

LA NINA, EL NINO Y EL ADOLESCENTE

2.1 La nifiez: de objetos sociales a sujetos de derechos

La palabra infancia “deriva del latin infans que significa ‘mudo, incapaz de
hablar, que no habla’. Es el periodo de la vida humana comprendido entre el nacimiento
y la adolescencia o comienzo de la pubertad®. Se trata de una concepcion que ha
sufrido una evolucién a lo largo de los siglos consolidandose en el momento en que se
acepto la importancia del cuidado del nifio y el resguardo de esta etapa en la formacion

humana.

El concepto de infancia sirve para identificar la construccion, a lo largo del
tiempo, de la nifiez dentro de las sociedades, dado que ha sufrido mdultiples
transformaciones hasta llegar en la actualidad, a conceptualizarse como un sujeto de

derechos.

La sociedad occidental experimentd una transicion importante cuando, en los
siglos XV a XVII, se formula el concepto de infancia, y la misma “deja de ocupar su
lugar como residuo comunitario e indiferenciado del mundo adulto”®. Esto permiti6
comenzar a considerar esta etapa del desarrollo individual y grupal, como un tiempo de
aprendizaje e incorporacion de conocimientos, habilidades, destrezas, transmision de

cultura e historia, entre otras cosas, del ser humano.

A partir de este momento y en los siglos venideros, la infancia pasé a
considerarse como la etapa de mayor importancia y cuidado para un desarrollo
saludable de la vida humana. Se incorpora la ternura, el afecto y la preocupacion por el
estado vulnerable del ser humano desde su nacimiento y se comienzan a satisfacer las

necesidades de amor y educacion, resguardo y proteccion®?.

® CoNCEPTOS. En: www.conceptodefinicion.de/infancia/ 2015, p.1. (Visto el 19/03/2021)

10 SATRIANO, Cecilia. “El lugar del nifio y el concepto de infancia”. Revista Emision Digital. N° 3.
http://repository.unad.edu.co/bitstream/10596/4869/1/514517%20infancia.pdf., 2018, p.1.(Visto el
12/02/2021)

1 1bidem
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Respecto a las normas legales en las que se encuadraba la infancia, los nifios han
sido objetos de diferentes estrategias de institucionalizacion, desde edades muy
tempranas, en las cuales se los ubicaba a fin de evitar que vivieran en la indigencia y en
las calles. En Buenos Aires, en el afio 1775, se funda la Hermandad de la Santa Caridad,
conformada por reconocidos personajes de la sociedad portefia, quienes decidieron crear
esta “institucion de internamiento en el pais: la casa de la nifias huérfanas, destinada
justamente a las nifias que quedaban sin familia por aquella causa”?. Posteriormente se
haria cargo de los niflos huérfanos fundando, en 1779, la “Casa de los Expositos”,

donde se recibirian por igual nifios y nifias.

En el afio 1919 se creo la Ley 10.903 de Patronato de Menores, ley que adquiere
un gran alcance en el contexto de la cuestion obrera que se producia a principios del
Siglo XX. La ley gener6 modificaciones sobre la Patria Potestad estableciendo la
normativa sobre el derecho, las obligaciones y la pérdida de ésta. “En este sentido el
Art. 8 establece que todo menor confiado por sus padres, tutores o guardadores a un
establecimiento de beneficencia, privado o publico, queda bajo la tutela definitiva de la

Direccién del establecimiento’3,

Esta ley presentaba un limite para lo que venia sucediendo frecuentemente en las
grandes ciudades de Argentina en lo relacionado con el trabajo infantil y la vida en la
calle. Su articulo 21 establece lo que se entiende por

...abandono moral y material y peligro moral. Reconoce como tales la incitacion
de los adultos a la ejecucién de actos perjudiciales por parte de los menores
como la mendicidad, la vagancia, la frecuentacion a sitios inmorales o de juego;
estan en peligro quienes: vendan periddicos en la via publica o trabajen en

oficios perjudiciales a la moral o la salud®*,

El articulo refiere al abandono y la peligrosidad. Esta es la primera introduccién
preventiva que existe en la Argentina, respecto a la nifiez. Esta ley legitima las practicas

que se llevaron a cabo en diferentes instituciones socio-asistenciales para la infancia,

12 FERNANDEZ, Silvina. “Las politicas de la infancia. Una infancia de la politica”. Revista Margen

Trabajo Social. Vol. 12 Ne° 7. En:
http://www.revistamargentrabajosocial.com.ar/rev_articulos/arti00069f001t1.pdf. Edicién Electronica,
2009, p. 3.
13 1bidem
1 1bidem
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argumentando que se salva a los nifios de la explotacion de los padres evitando que los

mismos se conviertan en delincuentes.

Las diferentes acciones llevadas a cabo a principios del siglo XX en Argentina
dieron lugar a la creacion de instituciones que contenian nifios y nifias abandonados, a
los que se les brindaban cuidados de alimentacion y educacion que les permitieron una

insercion social una vez que salieran de estas instituciones.

A nivel internacional, a mediados del Siglo XIX “surgié en Francia la idea de
ofrecer proteccion especial a los nifios, lo que permitio el desarrollo progresivo de los
derechos de los menores™. En 1841 se comenzé a proteger a los nifios en su lugar de
trabajo; en 1881 se les garantizo el derecho a una educacion. Sin embargo no sera hasta
principios del siglo XX que se protegeran los derechos del nifio incluyendo las areas
sociales, juridicas y sanitarias. “Este nuevo desarrollo que comenzé en Francia, se

extendié mas adelante por toda Europa™*®.

En 1919 se cred la Liga de las Naciones (posteriormente seria la ONU), en la
que funciona el Comité para la Proteccion de los nifios. “El 16 de septiembre de 1924 la
Liga de las Naciones aprobo la Declaracion de los Derechos del Nifio (también llamada
la Declaracion de los Nifios. A lo largo de cinco capitulos la Declaracion otorga

derechos especificos a los nifios, asi como responsabilidades de los adultos™.

Dado que la Segunda Guerra Mundial dej6 a miles de nifios como victimas, en el
afio 1947 se cred el Fondo de las Naciones Unidas para la infancia UNICEF, “la cual se

le concedio el estatus de organizacién internacional permanente en 195377

La UNICEF se centré en ayudar a los nifios victimas de la Segunda Guerra
Mundial, alcanzando en 1953 mayor dimension internacional auxiliando a nifios que
viven en paises en vias de desarrollo, estableciendo un conjunto de programas
especificos destinados a ellos que les garantizara acceso a la educacion, salud, agua

potable y alimentos. Ademas “desde el 10 de diciembre de 1948 la Declaracion

15 MULLER, Paola. “Historia de los Derechos del Nifio”. En:
https://www.ohchr.org/sp/professionalinterest/pages/historia_de_la_evolucion_de_los_derechos_del_nifio
[crc.aspx. Agosto de 2018, p.1

15 Ibidem.

B1bidem

17 Ibidem.
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Universal de los Derechos Humanos reconoce que la maternidad y la infancia tienen

derecho a cuidados y asistencia especiales™8,

En el afio 1959 se aprobd la Declaracion de los Derechos del Nifio. Y en el afio
1989, el 20 de noviembre “la Asamblea General de las Naciones Unidas aprobo la
Convencidn sobre los derechos del Nifio, a lo largo de los 54 articulos que establece los

derechos econdmicos, sociales y culturales de los nifios™*°.

Se convirtio asi en la primera declaracion especifica sobre un grupo humano
particular; plantea diez principios que amplian los anteriores derechos de dimension

protectora como alimento, cuidado, ayuda, acogida y socorro:

[EEN
1

Derecho a la igualdad, sin distincidn de raza, religion o nacionalidad

2- Derecho a una proteccion especial para que puedan crecer fisica, mental y

socialmente sanos y libres.

3

Derecho a tener un nombre y una nacionalidad.

4

Derecho a una alimentacidn, vivienda y atencién médica adecuadas.

5- Derecho a educacion y atenciones especiales para los nifios y nifias con

discapacidad.

6

Derecho a comprension y amor por parte de las familias y de la sociedad.

~
1

Derecho a una educacion gratuita. Derecho a divertirse y jugar.

8- Derecho a atencién y ayuda preferentes en caso de peligro.
9- Derecho a ser protegido contra el abandono y el trabajo infantil.

10- Derecho a recibir una educacion que fomente la solidaridad, la amistad y la

justicia entre todo el mundo.

La importancia de estos grandes cambios en los derechos sociales para toda la

humanidad, alcanzan hasta nuestros dias y se ve reflejada en la obligacion de los

18 |pidem.
19 bidem.
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Estados hacia el cuidado de la nifiez, basado no so6lo en evitar el sufrimiento, sino
también en dignificar la vida proyectando sujetos autdbnomos capaces de superarse a si

mismos en el futuro.

La Convencion de los Derechos del Nifio, en su Articulo 1 establece que: Para
los efectos de la presente Convencion, se entiende por nifio todo ser humano menor de
dieciocho afios de edad, salvo que, en virtud de la ley que le sea aplicable, haya
alcanzado antes la mayoria de edad.

La CDN se ocupa de todas las dimensiones de la vida y el desarrollo de los nifios
en diversos ambitos, promoviendo acciones politicas, socioeconémicas y educativas
cuyo fin es su proteccion, reconociendo que el nifio es un ser humano en la primera
etapa del desarrollo. Esto se encuentra plasmado en el preambulo “el nifio, por su falta
de madurez fisica y mental, necesita proteccion y cuidados especiales, incluso la debida
proteccion legal, tanto antes como después del nacimiento”. Infancia y adolescencia son
etapas del desarrollo humano y tienen igual valor que cualquier periodo de su

existencia.

La generacion de principios establecidos en la CDN ha permitido establecer en
los paises, la conceptualizacion del nifio como sujeto de derechos, preservando el interés
superior del mismo, buscando la proteccién de sus derechos, asi como la autonomia

progresiva de los mismos.

Conforme el nifio va creciendo y desarrollando, también sus facultades
evolucionan progresivamente. El Estado y las familias deben conferirle la orientacion y

proteccion apropiada a esa evolucion.

El desarrollo de los seres humanos en la nifiez se continda por la etapa de la

adolescencia, la cual requiere también el cuidado de los riesgos a los que se enfrentan.
2.2 El desarrollo de la adolescencia

La adolescencia es el periodo de transicion entre la nifiez y la edad adulta, en la
cual el individuo afronta una gran cantidad de cambios fisicos, psicoldgicos, sociales y

culturales. La consolidacién de sus cambios cognitivos y con estos el desarrollo de un
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sistema de valores que le es propio, se conjugan con nuevos anhelos de independencia

del contexto familiar y una mayor inclusion en su grupo de iguales?.

Aunque existen diferencias de opinion en lo concerniente a la importancia
relativa de los factores bioldgicos, sociales y psicoldgicos, existe, no obstante, un
acuerdo general en lo que se refiere a considerar que el periodo de la adolescencia ha

presentado tradicionalmente problemas especiales de ajuste en nuestra sociedad?.

Susana Quiroga plantea que la adolescencia es un fendbmeno multi-determinado,
la cual se ve atravesada por factores bioldgicos, psicoldgicos, cronoldgicos, y sociales??.
Entre los aspectos bioldgicos que conforman a la adolescencia se encuentra la pubertad.
La misma es definida y entendida por varios autores como parte y desencadenante de la
adolescencia.

Sin dudas es un periodo de transicion, una etapa del ciclo de crecimiento que
marca el final de la nifiez, generando en muchos casos, incertidumbre, pero también el
inicio de una etapa de amistades, de desprenderse de las ataduras de los padres y de un

momento de creacion de suefios para el futuro.

En general comprende las edades entre 13 y 19 afios, aunque esto varia segun
autores, no pudiendo definir claramente en qué momento exacto comienza o termina.
Algunos autores consideran los aspectos fisiologicos de la pubertad en tanto un
conjunto complejo de fenémenos que incluyen el rapido crecimiento del cuerpo, la
osificacion de los huesos, los cambios hormonales y la aparicion repentina de las
caracteristicas primarias y secundarias del sexo, al igual que los cambios psicoldgicos

producidos durante esta etapa.

Durante esta época de la vida, se logra un importante crecimiento y desarrollo
fisico y se alcanzan los objetivos psicosociales necesarios en la evolucion del
adolescente a la edad adulta, entre ellos se pueden mencionar adquirir una

independencia respecto a los padres, tomar conciencia de la imagen corporal y

20 PASQUIALINI, Diana y LLORENS, Alfredo. “Salud y Bienestar de los Adolescentes y Jévenes: Una
mirada integral”. Revista Organizacion Panamericana de la Salud, N° 26, 2010, p.33.

2L |bidem.

22 QUIROGA, Susana. Adolescencia: del goce organico al hallazgo del objeto. EUDEBA, Buenos Aires,
2004, p. 63.
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aceptacion de su cuerpo, relacion con los amigos y adopcion de estilos de vida, y

establecer una identidad sexual, vocacional, moral y del yo.

La naturaleza de los adolescentes no ha cambiado a lo largo de los siglos, lo que
ha cambiado es la forma como la sociedad los ha ido reconociendo. La sociedad actual
considera a los adolescentes como una parte del crecimiento de los seres humanos y, en
consecuencia, les corresponde un tratamiento especial para su edad. Para este grupo en
particular la sociedad ha creado un conjunto de ofertas de bienes y servicios que les
permite transitar este periodo con un reconocimiento social que favorece su inclusion

educativa y cultural?®®.

Y, junto al advenimiento masivo de las pantallas, se privilegia una nueva
arquitectura de modelos, que, por definicién, deben dar bien, o sea, tener buena imagen.
Modelarse una buena imagen, virtual casi, evanescente, ocupa el lecho de la identidad.

Y, en esta movida, de paso, se adjudica el status de “0bjet0”24.

Aparecen en esta época nuevas exigencias sociales: la belleza corporal, el
cuidado del cuerpo, la moda de la exhibicion. En esta pelicula en donde la persona
queda reducida a su aparecer fisico, es decir, no integral, seran habituales las

dificultades para establecer vinculos satisfactorios, o sea, integros y plenos.

En la insercion social el adolescente comienza a experimentar la necesidad de
identificarse con sus pares, en el cual el factor de pertenencia al grupo debe acompafiar
la formacion de la personalidad. En este proceso la influencia de los modelos
proporcionados por la comunidad, le brindan nuevos marcos de referencia y orientacion.

En este proceso la familia, los amigos, la sociedad y la educacién son muy importantes.

Actualmente los adolescentes viven en una sociedad que se encuentra atravesada
por los procesos de consumo, dentro de la cual existe una participacion segmentada que
se vuelve el principal procedimiento de identificacién, quien sostiene que el consumo
es “un conjunto de procesos socioculturales en que se realizan la apropiacion y los usos

de los productos y en el que se construye buena parte de la racionalidad integrativa y

23 PASQUIALINI, Diana y LLORENS, Alfredo, Ob. Cit., p.34
24 QUIROGA, Susana, Ob. Cit., p. 63.
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comunicativa de una sociedad”?®. Y es dentro de esta sociedad en la que aparecen

diferentes conductas que pueden poner en riesgo el futuro de estos grupos sociales.
2.2.1 Larelacion de los adolescentes con los pares

Los amigos/as son para el adolescente, un espacio de contencion en el cual surge
su iniciativa, su espiritu aventurero y en donde comienzan a nacer las necesidades
romanticas. En esta etapa, los adolescentes comienzan a reducir la cantidad de personas
en sus contactos grupales. Se profundizan las relaciones que favorecen el compartir

vivencias nuevas que contribuyen a la formacion de su personalidad.

La rapidez del desarrollo en esta edad los lleva a buscar sus primeras parejas y la
forma en la que se ir4 definiendo su sexualidad. Es un periodo de intensa actividad en
todos los sentidos que el adolescente puede transitar de diferentes maneras de acuerdo a

los espacios que ocupa dentro de la sociedad y la contencion que puede tener.

Las fuertes relaciones familiares que tenian de nifios, giran ahora hacia las
amistades con quienes entienden que son mas fuertes, son sus confidentes para
compartir las dificultades, las amistades son las que sostienen y ayudan en el avance de
esta etapa. La pertenencia al grupo es vital por momentos, es donde los adolescentes se
identifican y son parecidos a un otro que tiene sus mismos intereses?. Estos grupos de

pares representan una referencia importante en la construccion de su identidad.

Los intercambios y los movimientos que se suscitan a través de estos grupos son
un eslabén clave en la confirmacion de la identidad adolescente, porque se trata de un
ensamblaje cualitativamente distinto entre lo histérico que se va reestructurando y lo
actual?’. La caracteristica mas importante es que los adolescentes buscan estar juntos, lo
que no supone formas mas estructuradas de organizacion, sino que pueden juntarse por

el simple hecho de estar juntos.

Los grupos de pares son un espacio de diferenciacion del mundo de los adultos,
pero también de los nifios. Con los pares los adolescentes se alejan de las tradiciones

sociales, las cuales ejercen un leve control, constituyéndose en espacios de contencion

% GARCIA CANCLINI, Néstor. Consumidores y Ciudadanos. Conflictos Multiculturales de la
globalizacion. Grijalbo, México, 1995, p.42.

% DoLTO, Francisco. La dificultad de vivir (T.1): Familia y sentimientos. Gedisa, Roma, 2009, p. 25.

21 |bidem
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para la participacion de los jovenes que comparten los mismos intereses. Esta
pertenencia grupal supone un contexto diferente al familiar, ya que en el grupo los
deseos y las preferencias no son sometidas a revision, sino que son compartidas y se van
conformando en nuevos modelos de interaccion social que complementa al construido
por la familia, afiadiendo un nuevo contexto social que ayuda a los adolescentes a crear

su propio futuro.

La comunicacion es una herramienta fundamental, pues en ella van
construyendo nuevos procesos comunicacionales en los que la impronta de sus propias
palabras, va creando nuevas formas de uso y realizando modificaciones que luego
quedarén instaladas socialmente. Estos procesos de comunicacion, en la actualidad, se
encuentran atravesados fuertemente por la comunicacion tecnoldgica, lo que les permite

vincularse con el mundo externo.
2.3 Familiay adolescencia

La familia es el lugar donde los seres humanos nacen y crecen. La vida en
familia es la influencia mas duradera para el proceso de socializacion vy, en

consecuencia, determina las respuestas de sus integrantes entre si y hacia la sociedad.

Las pautas de interaccién que se establecen entre sus miembros, quienes
organizan las relaciones dentro del sistema de forma reciproca, reiterativa y dindmica,

siguiendo a Minuchin, se estructuran de acuerdo a algunos parametros:

Jerarquia: son los niveles de autoridad que se establecen dentro del sistema y que
varian de acuerdo con la etapa del ciclo vital familiar, las caracteristicas de personalidad
de los miembros, la dindmica de las relaciones conyugales, entre otras. La adecuada
distribucion de la autoridad requiere de su correcta definicién para cada contexto de la

vida familiar.

Alianzas: Se denominan asi las asociaciones abiertas o encubiertas entre dos 0 mas
integrantes de la familia; las mas apropiadas son las que incluyen miembros de la
misma generacion o del mismo genero. Cuando las alianzas son inadecuadas se llaman

coaliciones. Los conflictos conyugales pueden invadir a los hijos y generarlas.

Limites: Hacen alusion a los aspectos de cercania/distancia entre las personas o los

subsistemas. Son fronteras, membranas imaginarias que regulan el contacto que se
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establece con los demas en términos de permisividad, dependencia emocional, derechos,
autonomia, etcétera. Su funcion consiste en marcar una diferenciacion y su clara

definicion es fundamental.

Roles: Son conductas repetitivas que implican la existencia de actividades reciprocas en
otros miembros de la familia, equivalen a lo que se espera que haga un individuo en
determinado contexto. Para que el sistema familiar funcione se requiere que sean lo
suficientemente complementarios, deben ser aceptados y actuados en comun acuerdo, lo
cual se da si cada miembro se ve a si mismo como lo ven los demas y existe
concordancia sobre lo que se espera de él. Dentro de la etapa de la adolescencia existe
una constante redefinicion de roles, que si no se elabora de manera conjunta puede
generar muchos problemas. (Por ejemplo, del nifio al adulto, del obediente al rebelde,

etcétera).

Las redes de apoyo: La funcion bésica de las redes de apoyo extra familiares consiste
en las acciones de solidaridad que faciliten el cuidado y crianza de los hijos y
compensen las deficiencias del sistema familiar. Estan constituidas por miembros de la
familia extensa, amigos y vecinos que puedan proporcionar ayuda. Dentro de nuestra
sociedad trasciende su importancia en las familias pobres, donde las carencias se

compensan mediante el intercambio reciproco de bienes, servicios y apoyo moral.

Comunicacion: Para el correcto desempefio de los roles y la realizacion de las tareas
propias de la vida de la familia, se requiere de la comprensién mutua; esto quiere decir
que los mensajes intercambiados sean claros, directos y suficientes y que los receptores
estén en disposicion y apertura para evitar distorsiones. La comunicacion es elemento
indispensable para identificar y resolver los problemas, desafortunadamente durante la

adolescencia, se ve sumamente afectada.

Flexibilidad: Se encuentra intimamente relacionada con la anterior y permea todas las
facetas de la estructura familiar. Se requiere flexibilidad para respetar las diferencias
individuales y facilitar la adaptacion del sistema ante las demandas de cambio, tanto las
internas (las propias del desarrollo y otras como enfermedades, muerte de alguin

miembro, etcétera) como las externas que se originan en modificaciones ambientales.
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Cuando el grado de flexibilidad es adecuado, la familia cuenta con un repertorio

conductual suficiente para emplearlo en la solucion de sus problemas?.

Cuando los hijos alcanzan la edad de la adolescencia, los problemas familiares
estan centrados en la diferenciacion de roles y en el nuevo proceso de separacion que
vivencian todos los miembros del grupo familiar. Esta interaccion entre los adolescentes
y su grupo familiar, se reflejan en una pobre comunicacion y una expresion afectiva que
es negativa. El adolescente busca separarse de su grupo familiar y muchas veces la

familia ve esto como una amenaza a su integridad.

Los padres con dificultades para disminuir gradualmente su “autoridad paternal”
pueden contribuir a un problema de adaptacion en el adolescente. Lamentablemente
muchos padres se muestran reticentes a dejar su rol protector y a permitir al adolescente
adquirir autonomia por medio de la libertad y la responsabilidad, lo cual se convierte en
un campo de conflicto, donde el adolescente se enfrenta de manera desorganizada y en

muchas ocasiones autodestructiva a un autoritarismo sin concesiones®.

28 MINUCHIN, Salvador y FICHMAN, Charles. Técnicas de terapia familiar. Paidos, México, 1996, p.37.
2 |bidem.
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CAPITULO IlI

IMPUTABILIDAD - INIMPUTABILIDAD

3.1 Sobre la imputabilidad y la inimputabilidad

La doctrina define a la imputabilidad como “el conjunto de facultades minimas
que debe reunir un sujeto para ser considerado culpable por la comision de un hecho

tipico y antijuridico.

De la propia naturaleza de la imputabilidad surge la edad como elemento
determinante. En el Derecho Penal de Menores, la edad es el condicionante que

determinaréa la imputabilidad o la inimputabilidad.
3.2 Menores Imputables

La normativa legal vigente en Argentina establece quienes son los menores

imputables de hechos delictivos.

La imputabilidad ha generado un debate que presenta algunos consensos, entre
ellos el de la definicion de imputabilidad a la que se considera como “la capacidad
humana de actuar culpablemente dentro de los cdnones de la ley penal”®°. La ausencia
de culpabilidad es explicada por varios posicionamientos tedricos. Al respecto Cillero
Brufiol sostiene que las doctrinas de imputabilidad basadas en el modelo de
discernimiento, equiparan al menor con el alineado mental, sin plenitud de facultades
para entender y querer, mientras que en su contraparte existen las doctrinas politico-
criminales que consideran la edad mental como una barrera politico criminal entre dos
sistemas de respuesta ante el delito: el de adultos y el de personas menores de edad.
Ambos modelos coinciden en negar la culpabilidad, aunque no renuncian a la
intervencion coactiva a la que buscan mitigar mediante las figuras de proteccion y

correccion®t,

30 Frias CABALLERO, Jorge. Imputabilidad Penal, capacidad personal de reprochabilidad ético social.
Buenos Aires, Depalma, 1981, p.36.

81 CILLERO BRUROL, Miguel. “Nulla poena sine culpa. Un limite necesario al castigo penal”. Revista
Justicia y Derechos del Nifio, N° 2, 2001, p.18.
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Para la doctrina argentina la imputabilidad es un presupuesto de la culpabilidad,
en consecuencia si se es imputable, se puede ser culpable. Morales Lezica sostiene que
“la imputabilidad puede ser conceptualizada como la capacidad de ser responsable o
capacidad de responder como autor de un hecho delictual cometido, es decir, es la
capacidad que tiene una persona de responder -penalmente- por un injusto penal

cometido”?

Zaffaroni define a la imputabilidad como “la ausencia de impedimento psiquico
para la comprension de la antijuridicidad y corresponde su ubicacion sistematica en el

mismo nivel analitico en que se halla la posibilidad exigible de esa comprension”®,

En consecuencia los actos delictivos cometidos por menores de 18 afios, deben
ser juzgados por tribunales especializados y sometidos a medidas de proteccién, con un
tratamiento tutelar individualizado, evitando el castigo y la estigmatizacion, apelando a

la privacion de libertad como ultima instancia y medida excepcional.
3.3 Menores inimputables

Mary Beloff se refiere a la inimputabilidad en la Republica Argentina desde dos
puntos de vista, por un lado, aquellos menores de edad que resultan inimputables por la
edad, por encontrarse debajo de la edad minima de responsabilidad penal, y por el otro,
aquellos menores de edad que se ven involucrados en delitos con pena de multa e
inhabilitacion o de prision inferior a dos afios, respecto de los cuales todos los menores
de 18 afios no resultan imputables. En esto se sustenta la distincion entre inimputables
en razén de su edad, e inimputables por el hecho, dependiendo de cada pais, la edad

minima establecida para la responsabilidad penal®*.

En la Argentina la edad minima para ser penalmente responsables, es a partir de
los 16 afios, por ello, los menores de esa edad que se encuentren involucrados en un
delito penal, aun cuando tengan la capacidad de infringir la ley penal, no pueden ser
formalmente acusados ni considerarseles penalmente responsables, aunque en caso de

ser necesario, podran adoptarse medidas especiales de proteccion.

32 MORALES LEZICA, José. “Acerca de la imputabilidad o inimputabilidad de los menores de edad.
Aclaracion de conceptos”. Revista DJ Voces, 2009, p. 28.

33 ZAFFARONI, Eugenio. Tratado de Derecho Penal. Parte General, Ediar, Buenos Aires, 1985, p.167

34 BELLOF, Mary. Nuevos problemas de la Justicia Juvenil. Ad-hoc, Buenos Aires, 2017, p. 51.

41



Las normas que determinan los atributos de la capacidad de las personas son de
orden publico y es por ello que las reglas establecidas por la ley no son modificables,
salvo en aquellos casos de excepcidn que se encuentren previstos también por la norma.
Es la seguridad juridica la que exige la determinacién de una edad como presuncion de
habilidad para desenvolverse en la sociedad, por mas que, en ciertos casos, la pauta
objetiva utilizada para presuncion no resulte adecuada a las condiciones particulares del

individuo.

Esta claro que la inimputabilidad en razén de la edad refiere a la imposibilidad de
procesar penalmente y aplicarle una pena a un nifio antes de adquirir una determinada
edad penal, por lo que no corresponde asociar ese concepto al derecho de fondo
conforme lo que prevé el articulo 34.

Alterini, sostiene que el fundamento de la incapacidad es salvaguardar ciertas
insuficiencias del sujeto que no tiene la necesaria madurez psicoldgica. Obedece a
razones circunstanciales que impiden el normal ejercicio por si de las facultades que el
derecho concede. La ley formula de este modo una consideracion abstracta, pues no
toma en cuenta la voluntad psicoldgica del sujeto, sino la voluntad juridica que le
imputa. Asi el nifio genio sera igualmente incapaz de hecho en tanto no llegue a la edad
en que se lo reputa mayor. Por su parte, agrega el autor que el “nifio genio es irrelevante
para el derecho, que toma en consideracion la circunstancia objetiva de la edad, no el

desarrollo mental individual®

3.4 Adolescentes infractores

Sin perjuicio de todos los esfuerzos que se estan realizando en eliminar del
vocabulario técnico y vulgar las expresiones “menor delincuente” y “delincuencia
juvenil”, se siguen utilizando en la legislacion, en la doctrina y la jurisprudencia,
refiriéndose a los menores que cometen delitos como un grupo de jovenes infractores,
violadores del ordenamiento normativo juridico y del orden social, para definir aquellas
conductas que son desaprobadas por la comunidad, determinantes de la intervencion del

Estado y de los preceptos relativos a la responsabilidad penal.

35 ALTERINI, Atilio. Derecho Privado. 2° Edicién actualizada, Abeledo-Perrot, Buenos Aires, 1981, p.
166.

42



Al decir de Rafael Sajon, la expresion “delincuencia juvenil” hay que
desestimarla por impropia, cuyo concepto fue elaborado en base a dos elementos: el
primero, la menor edad de la persona de que se trata; y, el segundo, que se corresponda

con alguna descripcion tipica que efecttan las leyes penales®.

Sin embargo la misma se encuentra anclada en varios posicionamientos tedricos

que se describen a continuacion.
3.4.1 Teoria de la anomia

Los principales exponentes de esta teoria son Emile Durkheim, Talcon Parsons,
Robert Merton y Herbert McClosky. Estos autores del siglo XIX presentaron una serie
de propuestas vinculadas a la delincuencia que los llevaron a crear grandes modelos

tedricos que marcaron la conceptualizacion de la problematica.
Durkheim sostiene que

La teoria de la anomia debe ser entendida como la designacion de ciertos estados
de vacio o carencia de normas en una sociedad, que producen un efecto
especifico como es el de propiciar conductas desviadas en sus miembros. Esto
ocurre cuando se rompe el equilibrio social (el consenso) que debe producir la
conciencia colectiva (se anteponen valores individuales a los valores comunes),
dado que la funcién de las normas y del poder del Estado, es precisamente
equilibrar el cuerpo social, armonizarlo. Cuando esto no acontece, se produce el
fendmeno andmico o el ambiente propicio para que se produzcan situaciones

desviadas como el suicidio®’.

La teoria de la anomia postula que la sociedad, cuando cumple con sus funciones
en forma adecuada, podra lograr un orden estable que le permita un desarrollo pleno,
esto es lo que Durkheim entiende como la “solidaridad social”, que se observa en la
presion que ejerce la conciencia colectiva sobre cada uno de los miembros. Sin embargo

es inevitable que dentro de la sociedad existan grupos de personas que no se adaptaran a

3 SAION, Rafael. Derecho de Menores. Abeledo-Perrot, Buenos Aires, 1995, p. 26.
37 DURKHEIM, Emilie. Las reglas del Método socioldgico. Paris, 1895, p. 48.
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las exigencias de la conciencia colectiva ya que presentan conductas desviadas que se

manifiestan en la insatisfaccion, el descontento y las protestas sociales.

Este autor considera que la anomia afecta en forma negativa al sistema social y
altera su propio equilibrio modificando la capacidad de accidn que tiene toda sociedad.
Las actitudes y comportamientos andmicos que presentan algunos individuos, cuando
no cuentan con roles claros del proceder humano que se ha logrado en el proceso de
socializacion, es lo que constituye la base de la anomia. Esta socializacion aporta a los
individuos  criterios, usos, hdbitos, costumbres, pautas conceptuales vy
comportamentales, y valores que sostienen su actuacion la cual permite una adaptacion
adecuada a la sociedad, coincidiendo con Durkheim que la anomia se manifiesta en la

desorganizacién social que puede observarse en un momento dado.
Respecto al castigo, Durkheim justificaba la necesidad del mismo

por el hecho que las violaciones de la conciencia colectiva -el delito- generan en
la sociedad fuertes sentimientos de indignacion y deseos de venganza que exige
la aplicacion del castigo al infractor. De este modo, para DURKHEIM, el crimen
y el castigo desencadenan un circuito moral que tiene un desenlace funcional: la
comision de un crimen debilita las normas de la vida social al mostrarlas menos
universales. EIl hecho de que surja una pasion colectiva como reaccion al delito
que exija el castigo del infractor, demuestra la fuerza real que apoya las normas
sociales y las reafirma en la conciencia de cada individuo. Por lo tanto, si bien el
castigo tiene una raiz pasional y no utilitaria, logra un efecto funcional
espontaneo: el de la reafirmacion de las creencias y relaciones mutuas que sirven

para reforzar los vinculos sociales, la cohesion social®,
3.4.2 Teoria de la asociacion diferencial o del aprendizaje criminal

Shaw Cliford de la Escuela de Chicago sostenia

que la delincuencia juvenil provenia del apartamiento de los jovenes respecto a
los grupos convencionales y que la pobreza no era directamente la causa. Llegd
a la conclusion de que los delincuentes no son diferentes del comin de la gente,

pero que se concentran en areas delincuenciales caracterizadas por la alta

38 ANITUA, Gabriel. Historias de los pensamientos criminolégicos. Editores del Puerto, Buenos Aires,
2006, p. 274.
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desintegracion de las instituciones de control social de los nifios, cuyos
comportamientos en ocasiones son aprobados por los adultos. En esas areas los
nifios encuentran muchas oportunidades para delinquir y que esa actividad

comienza muy precozmente, como parte de juego callejeros®.
Posteriormente Sutherland desarrolla su teoria expresando que

La conducta criminal forma parte de ese proceso de aprendizaje continuo, donde
el infractor aprende estrategias de supervivencia, coédigos y técnicas para
desarrollar sus cometidos. Este aprendizaje, en una sociedad plural y diversa, se
produce de manera concomitante al aprendizaje que otros individuos hacen que
los define en favor del debido cumplimiento de las normas o de su indiferencia

con relacion a las mismas. Todas las conductas se aprenden®.

El hecho de que una persona llega o0 no a ser delincuente, esta en gran parte
determinado por el grado de frecuencia e intensidad de sus contactos con estos
tipos de conducta: el delincuente por un lado y el que se conforma a la ley, por el
otro. Este proceso se denomina Asociacién Diferencial, y explica las conductas

de delincuentes de ambas clases sociales, alta y baja*!.

La Teoria de la Asociacion diferencial propuesta por Sutherland y Cressey
sostiene que las organizaciones sociales diferenciales estan estructuradas en funcion de
diferentes intereses y metas, cuyo vinculo o nexo de unién se constituye en las bases
psicolégicas de los individuos que, al compartir los mismos intereses se comunican
libremente. Esto permite que muchos grupos respalden modelos de conducta delictiva,

otros grupos mantengan una posicion neutral y otros mantienen una posicion neutral.

Estas teorias permiten que el problema de la criminalidad sea abordado de
manera cientifica utilizando la pedagogia y el aprendizaje para modificar esas conductas
adquiridas que se han transformado en andmicas. Para esto es necesario generar

procesos de capacitacion que busquen la resocializacion de los sujetos en funcion de su

39 SHAw, Clifford R. Delinquency Areas, University of Chicago Press, Chicago, Illinois. 1929. En
ZAFFARONI, Eugenio R. La palabra de los Muertos: Conferencias de Criminologia Cautelar. 1° Edicion,
Ediar, Buenos Aires, 2011, p.181.

40 SUTHERLAND, Edwin. Principios de Criminologia. Chicago: University of Chicago Press, 1939, p.64.

41 ANIYAR DE CASTRO, Lola y CobINO, Rodrigo. Manual de Criminologia Sociopolitica. Ediar, Buenos
Aires, 2013, p.127.
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recuperacion y posterior reinsercion social mediante un desempefio digno, traducido en

educacidn, capacitaciones, religion, recreacion, entre otros.
3.4.3 Teoria de las subculturas criminales

Albert Cohen es el principal exponente de esta teoria quien, habiendo estudiado
el origen de los miembros de pandillas de delincuentes juveniles, determind que las
actitudes que se presentan en la clase obrera, hace que los jovenes sean menos capaces
de beneficiarse de las oportunidades de progreso que se ofrecen ya que estdn menos
capacitados que las personas de clase media y en consecuencia, no se pueden insertar en
espacios laborales. Una vez que eran conscientes de esta situacion reaccionan
rechazando los valores, la responsabilidad y la moralidad y las condiciones que la clase

media establecen.

Para este autor las subculturas criminales se constituyen en una solucion para
estos jovenes que les permite obtener modelos sociales de éxito por medio de
comportamientos de agresion y vandalismo. Al respecto Cloward y Ohlin postularon
que los jovenes que pertenecen a grupos de delincuentes frustrados son diferentes a
aquellos delincuentes insertos en grupos que han tenido una exitosa carrera delictiva
siendo estos Ultimos méas estrategas que los primeros y manteniendo condiciones
grupales de liderazgo que los diferencian de otros grupos, independientemente de la
posibilidad o no de ser castigados por sus conductas delictivas®.

Cohen sostiene que los jovenes que adoptan conductas desviadas han elegido el
delito como forma de interactuar en la sociedad copiando las mismas de sus grupos de

referencia, en funcion de sus propios intereses.

Identifica cinco caracteristicas de los grupos delictivos pertenecientes a la clase

social baja, las que componen las subculturas de la delincuencia:

1. No utilitaria o gratuita: significa una delincuencia cuyos hechos no
persiguen un beneficio econdémico o un animo de lucro determinado, sino

que en la mayoria de los casos persigue otros objetivos que les permite

42 JIMENEZ, Cristina. Delincuencia Juvenil y Control Social. De la vulnerabilidad social a la delincuencia
juvenil: implicaciones sociales y subjetivas. Centro de Investigaciones sociolégicas de la Universidad
Nacional de Tucuman. Tesis de Maestria, 2013, p. 16.
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alcanzar gloria o realizar proezas, lo que les otorga una profunda
satisfaccion.

2. Maliciosa: la mayor parte de la actividad delincuente de las bandas es
“just plain mean”. Su unico propdsito es causar dafio y problemas a la
gente, conseguir que su vida resulte infeliz, incomoda y desagradable.
Los actos de vandalismo son buenos ejemplos.

3. Negativa: la subcultura delincuente no tiene unos valores y unas reglas
diferentes de las normas que rigen para la gente “respetable”, sino que se
produce una situacion en la que se da una “polaridad negativa” con las
normas de la clase media. Esto es, la subcultura delincuente toma las
normas de la cultura circundante, pero las invierte, convirtiendo en justo
para ellos, lo que resulta injusto para las normas de la cultura
circundante.

4. Hedonismo inmediato: tienen poco interés en metas a largo plazo, en
planificar actividades y en desarrollar actividades que Unicamente se
puedan adquirir mediante la practica, la deliberacion y el estudio. La
subcultura delincuente busca una gratificacion inmediata. Son jovenes
impacientes, 10 impetuosos y actian por diversion teniendo poco en
cuenta las ganancias remotas y los costes.

5. Autonomia: los miembros de la subcultura delincuente se oponen a toda
restriccion o control de su comportamiento excepto cuando este se debe a
una imposicion informal por otros comparieros de su mismo grupo. Ellos
desafian, desobedecen o ignoran la autoridad ejercida por los padres,
profesores y otros agentes de control social. La subcultura delincuente
proporciona a sus integrantes un propoésito, una forma de vida, que
demanda lealtad, reciprocidad y colaboracion mutua, subordinando los
deseos o aspiraciones personales a las demandas y prioridades del

grupo®.

El autor puso énfasis en el papel que desarrollan las instituciones sociales, entre
ellas la escuela, considerando que los jovenes que pertenecen a estas subculturas

delictivas han obtenido bajo rendimiento escolar, el cual es el resultado de un conflicto

4 VAzQUEZ, Carlos. Teorias criminoldgicas sobre delincuencia juvenil. Uned, Madrid, 2014, p. 81.
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entre los valores dominantes de la clase media que predominan en la escuela, los que se

contraponen a los valores de las clases bajas.
3.5 Control Social

El concepto de Control Social presenta maultiples interpretaciones y
conceptualizaciones. Acufia considera que se identifica con las cuestiones
macrosocioldgicas de instauracion de un orden en el que las instancias de control

adquieren

...un relieve mayor en el marco de las funciones de la produccion del consenso
o de represion del disenso. En este sentido, el derecho y la justicia criminal
ocupan una posicion central y sus funciones principales seran las de censurar

comportamientos**.

Baratta considera que el control social es horizontal y este es diferente de aquel
que se ejerce en las agencias estatales las cuales tienen autoridad legal y estan
dispuestas y capacitadas para emprender acciones que van desde el control rutinario
hasta las sanciones legales. “Esto lo convierte en diferente del Control Social Vertical el
cual alude al ejercicio de las elecciones electorales, es decir, el hecho de que

periddicamente los gobernantes deben rendir cuentas ante las urnas”*°.

Para Robles el control social es el conjunto de medios por los que un sistema de
poder conoce, analiza, evalia y mantiene sometidos a sus subditos. El control social es
la expresion mas directa del poder del grupo sobre sus miembros, para el autor
mencionado el poder y control social son términos que se complementan, pues quien
tiene el poder ejerce el control y viceversa, quien ejerce el control es el que tiene el

poder?®.

El control social incluye las normas no coactivas como los prejuicios, los valores
y las creencias que poseen las personas, y poseen un conjunto de normas sociales que se

encuentran implicitas en las diferentes instituciones sociales como son la familia, la

4 AcuNA, Gonzalo, FERRERI, Victor, SosA, Jorge, NocITo, Sebastian. NUcleos Fundamentales en
Criminologia Aplicada. Control Social de los Estupefacientes. Tesis de Maestria. Universidad de Buenos
Aires, 2014, p. 12

4 BARATTA, Alessandro. Criminologia Critica y critica del Derecho Penal. Buenos Aires, Siglo XXI,
1996, p. 42.

4 ROBLES, Gregorio. Sociologia del Derecho. Civitas, Madrid, 1997, p. 138.
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religion, los medios de comunicacién, el orden de jerarquias, los comportamientos
aceptados y los usos y costumbres, y las leyes. Estas normas impuestas en el control
social, hacen que una sociedad pueda funcionar, puesto que seria impensado que la
misma exista sin normas ya que son las que regulan el comportamiento de los miembros

en funcion de una multiplicidad de factores.

El control social es sostenido por sujetos activos que interactian dentro de
grupos en la sociedad, y que son capaces de producir y aplicar las diversas clases de
control social, y este es aplicado en forma imperceptible a sujetos pasivos quienes no
perciben del todo que algunas de las normas y acciones que realizan en forma cotidiana,
responden a un tipo de control. Los sujetos pasivos el control social presentan
autocontrol en sus conductas a fin de adaptarse a las normas y valores de una sociedad y

evitar el conflicto?’.
3.5.1 Control Social Informal

Son aquellos que no estan institucionalizados y se ejercen a traves de
manifestaciones que no alcanzan un cierto grado de precisién y regularidad. Estas
normas no estan jerarquizadas pero forman parte de las relaciones cotidianas de la
sociedad. Un ejemplo de ello son los medios de comunicacion social, las normas
morales, la costumbre, las reglas de trato social, la moda, entre otros. Estas no tienen
una formalizacion a través de normas o leyes escritas, pero son mas importantes que los

formales porque transmiten habitos, normas y valores determinados.

Los agentes del Control Social Informal son los que intervienen en la
socializacion de los individuos, la que comienza en edades tempranas y se va reforzando
y perfeccionando en la medida que éstos van madurando e integrandose a la sociedad.
Constituyen verdaderos instrumentos de los cuales se vale la sociedad ya que imponen
sus normas de conducta, valores morales y éticos y su ideologia, de acuerdo a las
funciones que realicen cada uno de ellos*®. Condicionan y adaptan a los individuos a las
normas sociales de disciplinarlo a través de un largo y sutil proceso que comienza en la
familia, continGa por la escuela, la profesién, las instancias laborales y culmina con la
obtencion de su actitud conformista. Son informales puesto que no tienen un carécter

estatal u oficial.

47 BusTos RAMIREZ, Juan. Control Social y Sistema Penal. PPU, Barcelona, 1987, p. 63.
48 BARATTA, Alessandro. Ob. Cit., p.43
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La Familia : Es el primer grupo de referencia para el ser humano, en su seno el
individuo no so6lo nace, crece y se desarrolla sino también va adquiriendo las primeras
nociones de vida e incorpora, a través de las relaciones afectivas con los adultos,

vivencias de amor, de respeto, de justicia y de solidaridad..

La escuela: Se le atribuye un papel fundamental al igual que a la familia. A ella
se integra el individuo en edades tempranas, cuando ya esta preparado para salir del
seno familiar y adquirir otros tipos de conocimientos a través de la ensefianzay el
contacto con personas ajenas que son portadoras de otros valores. En esta etapa
comienza a manifestarse ya la influencia del grupo, cuyas pautas debe aceptar el
individuo con el objetivo de formar parte de él, o por el contrario, no aceptarlas, por no
corresponderse estas con sus patrones de conducta y normas.

La Religién: Esta siempre se caracterizé por ser un instrumento de dominacion
muy fuerte. En algunas regiones o paises tiene un arraigo muy fuerte dentro de la
sociedad, a tal punto que la orientacion religiosa de algunos Estados se hace constar en
las leyes constitucionales, cuenta con espacios educativos propios y establece un

conjunto de normas que les son propias.

Las organizaciones de masas: estan insertas dentro de la sociedad como una
forma de organizacion de los individuos, tienen sus propias reglamentaciones y aplican
sanciones morales a aquellos que se desvian del cumplimiento de las normas

establecidas por la sociedad.

Los grupos informales y la comunidad: constituyen mecanismos
independientes del control social informal y tienen una influencia directa sobre los
individuos por ser alli donde éstos se desenvuelven. Su rechazo o aceptacion resulta de

vital importancia para los individuos en su desarrollo social®.
3.5.2 Control Social Formal

El control social formal es ejercido por el Estado, el cual tiene un poder coactivo
legitimado a través del Derecho.

49 BARATTA, Alessandro. Ob. Cit., p.43
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Es aquel que se ejerce por las instituciones que integran el sistema penal, como
por ejemplo la policia, la fiscalia, las cérceles, los centros de rehabilitacion social. Este
control estd méas vinculado al derecho y el orden de una sociedad establecido por el
Estado a través de sus normas Yy ejercido mediante un conjunto de sanciones plasmadas

en dichas normas®.

El control social formal segin Gilbert, descansa en el aparato juridico y en el
aparato represivo del Estado. Se trata de una “organizacion formal encargada de
responder a los quebrantamientos de las leyes establecidas a través de las cortes de
justicia mediante el uso de la fuerza publica y la emision de sentencias para castigar los
crimenes cometidos por las personas™?. Este tipo de control, se caracteriza por tener al
Estado como autoridad politica ya que a través del marco juridico promulgara que

acciones, y cuales no, se deben llevar a cabo a fin de garantizar el orden social.

De este modo, se entiende que el control social formal se fundamenta en dos
premisas. La primera, que tiene que ver con la aceptacion de las conductas o
comportamientos que se establece en el marco legal de cada pais. En segundo lugar, el
control social implica en como la sociedad y el Estado responden a las conductas o

actividades que afectan el orden social.

El control social formal fija los procedimientos publicos desde las instituciones
que lo regulan y habilita a otras instituciones a ejercer los procedimientos necesarios

para dar cumplimiento a las normas.

Dentro de esta instancia, se encuentran aquellos organismos que regulados
mediante una disposicién legal, se encargan de regular sus funciones y objetivos,
encaminados principalmente a aportar una via para lograr el orden social que ha sido

quebrantado®?.
3.6 Caracteristicas de la Delincuencia Juvenil

Algunos autores consideran que los actos delictivos durante la adolescencia

suelen ser manifestaciones pasajeras que forman parte del proceso madurativo de los

% AGUILAR AVILES, Dager. “Control social y prevencion delictiva: una introduccién al tema de analisis
de los medios de comunicacion social”. Revista Contribuciones a las Ciencias Sociales. Vol. 20, N°1,
DOI. 10.51896/CCS, 2010, p.27.

51 GILBERT, Jorge. Introduccion a la sociologia. LOM ediciones, Santiago de Chile, 1997, p.37.
S2AGUILAR AVILES, Dager. Ob. Cit., p. 27
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seres humanos, mientras asimilan las reglas de socializacion y van generando el proceso

de adaptacion a ellas.

Muchas acciones de adolescentes y jovenes no pasan de ser infracciones leves o
menos graves y esporadicas que nunca llegan a la justicia ni requieren intervenciones
policiales. Sin embargo existen nifios, nifias y adolescentes que presentan conductas
mas graves y con alguna frecuencia relativa, siendo un grupo que requiere mayor

atencion por parte de la sociedad en su conjunto.

Los factores que inciden en las conductas delictivas de los adolescentes y

jévenes se vinculan con;

e Lainmadurez emocional y psicoldgica que produce inestabilidad del caracter; el
deseo de aventura con afan de riesgo, la carencia de valores, la marginacion o la
discriminacion.

e La gravedad y la violencia ejercida con una falta de motivacion aparente e
incluso sin una planificacion.

e La actuacion en grupo con jovenes de la misma edad es frecuente. Las
actuaciones masivas 0 vandalicas, corresponden a la necesidad de

autoafirmacion personal (crisis de la adolescencia)®.
3.6.1 Factores Protectores y Factores de Riesgo en la Adolescencia

Todo ser humano se encuentra expuesto a factores de riesgo que influyen en su
vida cotidiana. En la adolescencia estos factores son esenciales para la comprension de
las acciones que llevan a cabo diariamente y se convierten en los condicionantes de las

conductas que desarrollan.

Los factores protectores son las condiciones o los entornos capaces de favorecer
el desarrollo de individuos, o grupos y, en muchos casos, de reducir los efectos de

circunstancias desfavorables®*.

%3 HIGUERA GUIMERA, Juan. Derecho penal juvenil. Editorial Bosch, Barcelona, 2003, p. 47.

% BURAK, Donas. Proteccion, riesgo y vulnerabilidad. Sus posibles aplicaciones en la promocion,
prevencion, tratamiento y rehabilitacion de la salud integral de los adolescentes y las adolescentes.
Organizacién Panamericana de la Salud, Caracas, 1998, p.1.
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Los factores de riesgo son las acciones, ya sean pasivas o activas, que involucran
situaciones de peligro para el bienestar del individuo, o que acarrean directamente

consecuencias negativas para su salud o comprometen su desarrollo.

Tanto los factores protectores como los factores de riesgo, se dividen en

Individuales, familiares y sociales. A continuacion se presenta un cuadro explicativo®®:

% MARTINEZ, Alicia. “Familia y adolescencia. Factores de proteccion en los consumos problematicos.
Mendoza: Universidad Nacional de Cuyo”. Octubre, 2014, p.18.
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Factores Protectores y Factores de Riesgo

FACTORES INDIVIDUALES

Factores Protectores

Factores de Riesgo

Autoestima y autoeficacia (sensacion de
logro y valoracion a lo que se hace)

Capacidad de comunicacién

Crear proyectos personales y sociales
Poseer una escala de valores que canalice
las inquietudes y otorgue un sentido a la
propia vida

Sentido de pertenencia y compromiso con
diferentes grupos e instituciones. Buen
rendimiento escolar

Otorgar espacios de diversion y
esparcimiento en la vida cotidiana

Baja autoestima

Escasa tolerancia a la frustracién y poca
capacidad de espera

Dificultades de comunicacion

Falta de proyectos

Sensacion de vacio e intrascendencia
Bajo rendimiento escolar.
Pertenencia a grupos delictivos
Utilizacion del tiempo libre para el
consumo de sustancias adictivas.
Uso precoz de sustancias adictivas.
Personalidad dependiente.

Rebeldia y dificultad para aceptar la
autoridad.

FACTORES FAMILIARES

Grupo familiar estable, contenedor, que
presenta capacidad para resolver los
conflictos gque se presentan.

Buen nivel de comunicacion entre los
miembros de la familia.

La disciplina familiar es consistente,
flexible y con permanencia en el tiempo.
El ambito familiar constituye un nucleo
donde se expresan los afectos y permite el
intercambio afectivo.

Protagonismo y compromiso social.
Existencia de una red social de apoyo.
Buena utilizacion del tiempo libre en
actividades deportivas, artisticas, entre
otras.

Grupo de pares que favorece actitudes de
solidaridad y ayuda mutua

Inestabilidad. Desintegracion familiar.
Maltrato fisico y/o sexual.

Violencia en el grupo familiar.
Dificultad en la integracion.

Disciplina laxa o0 muy autoritaria.
Inconsistente.

Acciones de sobreproteccion o abandono
Presencia de conductas de abuso o
adiccion a sustancias en algun integrante
de la familia.

Falta de normas y limites.

Dificultades de integracion al grupo de
pares.

Grupo de amigos consumidores de
sustancias psicotrépicas.

Capacidad recreativa basada en el abuso
de sustancias y/o la adopcion de
conductas ilicitas.

FACTORES SOCIALES Y ECONOMICOS

Situacion econémica estable, destacando
que la pobreza no es una condicion para
la actuacion delictiva.

Organizacion comunitaria participativa.

Espacios comunitarios saludables como

polideportivos, iglesias, escuelas.

Ocio y demasiado tiempo libre.
Desorganizacion comunitaria
Acceso a drogas

Miembros adultos de la comunidad
implicados en actividades delictivas.
Exposicidn a la violencia

Fuente: Familia y adolescencia. Factores de proteccién en los consumos problematicos®®.

6lbidem.
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CAPITULO IV

MEDIDAS DE PROTECCION

Como se ha mencionado los jovenes menores de 18 afios de edad no pueden ser
pasibles de las mismas sanciones penales que el Estado aplica a los adultos en idénticas
circunstancias. Sin embargo es necesario aplicar alguna normativa que de respuesta a
las conductas delictivas a partir de brindar tratamientos alternativos e individualizados
de proteccion que les otorgue la posibilidad de apartarse de estos comportamientos,
brindandoles herramientas que les permitan integrarse en espacios saludables alejados
de hechos delictivos. Estas respuestas se encuentran en las medidas que se llevan a cabo

a traveés de la Justicia Restaurativa.
4.1 Justicia Restaurativa

La Justicia Juvenil Restaurativa es una forma de justicia que aborda los
conflictos desde un enfoque social, afectivo, pedagogico y de derechos, orientado por
los principios de la proteccidn integral, interés superior del adolescente, pero también a
su responsabilidad. Esta justicia busca el restablecimiento de los derechos del
adolescente, la toma de conciencia sobre el dafio causado, la garantia de los derechos a
la verdad y a la reparacion integral de la victima, el reconocimiento reciproco entre las
partes y la reintegracion a la sociedad, todo ello por medio de un procedimiento que
debe contar con la participacion activa del Estado, la comunidad y las familias. Persigue
el restablecimiento de las relaciones familiares y comunitarias que se han alterado a

partir de la reparacién y la inclusion social.

Al respecto el Comité de los Derechos del Nifio recomienda la aplicacion de este
instituto a través de la Observacion General N°10 y enmarcados en la Convencion sobre

los Derechos del Nifio y otros instrumentos internacionales.
4.1.1 Conceptualizacion de Justicia Restaurativa

En referencia a la justicia restaurativa

55



“el debate se caracteriza por una gran confusion terminoldgica y conceptual,
reflejada muy gréficamente por la variedad de términos que se proponen;
“Justicia positiva”, “pacificadora”, “relacional”, “reparativa”, restauradora”,
“comunitaria”, junto a esos adjetivos aparecen los sustantivos reparacion,

expiacion, indemnizacion del dafio, servicios comunitarios, mediacion, etc.”®’

La calificacion restauradora o restaurativa es el justo medio, ya que comprende
la victima, el autor y a la comunidad. Uno de los debates mas importantes se centra en
la confusion terminoldgica y conceptual la cual se refleja en la variedad de términos
como son: “justicia positiva”, “pacificadora”, “relacional”, “reparativa”, “restauradora”,
“comunitaria”, los cuales son acompafiados por otros conceptos como la reparacion, la

expiacion, la indemnizacion del dafo, la mediacidn, entre otros.

Se conforma de un gran abanico de préacticas que buscan responder al delito de
un modo mas constructivo que lo conocido y aplicado por el sistema punitivo
tradicional, ya sea por el retributivo o bien por el de rehabilitacion. En este modelo
retributivo se resumen la responsabilidad, la restauracion y la reintegracion, entendiendo
que la responsabilidad del autor debe responder por las conductas que ha asumido
libremente; la reintegracion del infractor y el restablecimiento de los vinculos con la

sociedad a la que también se ha dafiado con el ilicito.

Muchos programas restaurativos, al igual que en la mediacion, se basan en la
posibilidad del encuentro entre victima, infractor y/o comunidad, los que no siempre
son idoneos ni adecuados. So6lo en algunas instancias se puede actuar de forma
restaurativa, aunque el infractor no desee participar, para lo cual hay que recurrir a otros

elementos.

La Justicia Juvenil Restaurativa se beneficia del infractor como de la victima
dado que esta obtiene una respuesta rapida que le permite obtener una reparacion al
dafio producido por el hecho delictivo. A su vez la reparacion tiene efectos educativos y
socializadores para el adolescente que ha infringido la ley al ayudarlo a comprender las
consecuencias de su acto y brindando la oportunidad de reivindicarse, transformandose

en un ciudadano responsable que contribuye con la comunidad.

57 BARBIROTTO, Pablo. Justicia Juvenil Restaurativa. "Ojo por ojo... y el mundo se queda ciego". Revista
Pensamiento Penal. 2011, p. 3.

56



La Justicia Juvenil Restaurativa tiende tanto al interés superior del nifio, como al
interés social de no estigmatizar y confinar en el delito a un joven que recién esta
formando su caracter. La fuerza con que el ejercicio de la accion penal determina
la conducta posterior de los transgresores primerizos es un fendmeno muy
evidente. Lo realmente nocivo para los nifios fue desde siempre la incriminacion
precoz, la privacion de libertad y la confusion de sus transgresiones, por graves
que sean, con el delito adulto, al punto de darles la misma respuesta social y
estatal. Esto es el llamado retribucionismo penal, hoy camuflado en un neo-
retribucionismo atenuado en casi todo nuestro continente, pero no por mas leve

la sancidn deja de ser sancién, ni por garantizado el proceso penal deja de ser tal.

El postulado ético debe ser alejar a los nifios de la justicia retributiva, que es una
forma de alejarlos del delito. EI nuevo modelo que aqui se propicia, se aleja
discrecionalmente del retribucionismo penal y por lo tanto es una herramienta
importantisima de accion y también de reflexion y de formacion de conciencia.
La justicia juvenil restaurativa ensefa el arte de “no matar gorriones con
cafiones”, con esta frase se quiere sintetizar las ventajas educativas, sociales,
judiciales y hasta econdmicas de este nuevo modelo para afrontar las
infracciones cometidas por adolescentes y evitar empujarlos hacia la

delincuencia”®®.

Todo nifio, nifia o adolescente es un sujeto educativo que puede restaurar el

hecho dafioso, si se le brindan oportunidades de cambio, privilegiando la solucion del

conflicto sobre la coercion estatal, donde la victima tenga un mayor protagonismo.

La Convencidn sobre los Derechos del Nifio, en su articulo 40, acapite tercero b,

dispone:

“Los Estados Partes tomaran todas las medidas apropiadas para promover el

establecimiento de leyes, procedimientos, autoridades e instituciones especificos para

los nifios de quienes se alegue que han infringido las leyes penales o a quienes se acuse

o0 declare culpables de haber infringido esas leyes, y en particular:...

%8 |hidem.
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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”.

Esta condicion de “apropiado y deseable” se refiere al bien o interés del
adolescente, no al deseo de la sociedad o del Estado. Agrega luego en el mismo articulo

40 numeral 4:

“Se dispondra de diversas medidas, tales como el cuidado, las 6rdenes de
orientacion y supervision, el asesoramiento, la libertad vigilada, la colocacion en
hogares de guarda, los programas de ensefianza y formacion profesional, asi
como otras posibilidades alternativas a la internacion en instituciones, para
asegurar que los nifios sean tratados de manera apropiada para su bienestar y que

guarde proporcidn tanto con sus circunstancias como con la infracciéon”

La Convencion realiza asi una enumeracion no taxativa de las posibilidades de
tratamiento de la infraccion juvenil. En cumplimiento de este articulo, asi como en
aplicacion del principio de excepcionalidad del sistema de justicia juvenil y en respeto
de las obligaciones especiales de proteccion que se derivan de los articulos 7 y 19 de la
Convencién Americana, los Estados deben limitar el uso del sistema de justicia juvenil

y ofrecer alternativas a la judicializacion.

Por ello, el proceso penal juvenil debe contemplar un gran abanico de opciones
que posibiliten una via diferente de la del proceso penal y/o la suspension del
mismo una vez iniciado. Ejemplos de estos mecanismos son la remision de
casos, la probation, la mediacion penal, la conciliacidn, la reparacion del dafio
causado en la medida de lo posible y/o la imposicion de determinadas
obligaciones a la persona imputada — asistir a un establecimiento educativo o de

capacitacion®®.

Para las Naciones Unidas, la Justicia Restaurativa es entendida como una
“respuesta evolucionada al crimen que respeta la dignidad de cada persona, construye

comprension y promueve armonia social a través de la sanacién de las victimas,

% CICHERO, Maria.”Proyecciones de la mediacién para una justicia restaurativa”. Revista elDial.com.
Buenos Aires, 2015, p. 14.
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infractores y comunidad”®. Esta definicion incorpora otros valores que la refuerzan:
sensibilidad, apertura, confianza, esperanza, empatia, responsabilidad, respeto,
humanidad y sanacidn, entre otros. Esta amplitud conceptual y filoséfica, permite que se

la conciba como un paradigma de justicia que fomenta la humanizacion de la misma.

La justicia restaurativa engloba una serie de principios y valores, directamente
emanados de la filosofia que subyace en ella, entre los cuales estan: respeto, encuentro,
reparacion, responsabilidad, seguridad, curacion, reintegracion y empatia. La ejecucion
de las acciones propuestas por la Justicia Restaurativa, pueden llevarse a cabo
entendiendo que en el acto delictivo estan las victimas a las que hay que brindarles
apoyo y contencion, pero ademas se encuentra el infractor a quien se le aplica un castigo

constructivo que busca la integracién social sin reincidencia delictiva.

Estas practicas responden a procesos formales e informales que anteceden a las
conductas indebidas, los mismos que forjan proactivamente relaciones y crean un
sentido de comunidad para evitar los conflictos. El uso de las practicas restaurativas
ayuda a: reducir el crimen, la violencia y el hostigamiento escolar (bullying), mejorar la
conducta humana, fortalecer a la sociedad civil, proporcionar un liderazgo efectivo,
restaurar relaciones y reparar el dafio. Por su parte, la justicia restaurativa es concebida
como un subgrupo de practica restaurativa de caracter mas bien reactivo, es decir, que
responde de manera formal o informal al delito o a conductas indebidas una vez que

estas ocurren.

La justicia restaurativa representa entonces un proceso no adversarial y
voluntario basado en el didlogo, la negociacion y resolucion de problemas. Entonces
desde este enfoque, los jévenes no son vistos como amenazas al orden social sino como
miembros de una comunidad que asume la responsabilidad que le corresponde, mientras
que al mismo tiempo ellos asumen la propia por lo que han cometido, es decir, se
reconoce que en el fenomeno delictual concurre una corresponsabilidad de caracter
colectivo. El objetivo es reparar el dafio causado por el delito ademéas de reducir la

probabilidad de un dafio futuro.

En el proceso penal, dentro de las fases de instruccion, enjuiciamiento y

ejecucién no habia espacio para los sentimientos ni las expresiones de los imputados

8 DomINGO, Virginia. “Justicia restaurativa como ciencia penal o social, encaminada a mejorar la
justicia”. Revista Educacion Social, N°67, 2017, p. 4.
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No hay espacio para expresar sentimientos, ni emociones, ni deseos; tampoco
para la responsabilizacion personal del infractor, ni para que la victima conozca
la verdad de lo ocurrido. No hay espacio para el didlogo, ni para el perdon ni
para la reconciliacion, porque ni propicia esos valores, ni tampoco permite que
se fomenten, sino mas bien, todo lo contrario, acentua la violencia institucional
que conlleva el propio proceso Y las posiciones enfrentadas de cada una de las

partes. Y esto es precisamente lo que intenta superar la justicia restaurativa. ..

La Justicia Restaurativa se conceptualiza como una férmula alternativa o
complementaria, dentro de la solucion pacifica de los conflictos legales. Comenzé a
tener mayor protagonismo con el surgimiento del movimiento victimologico, pero sobre
todo con la necesidad de crear nuevas respuestas al paradigma retributivo tradicional
vigente en el sistema penal. Asi la justicia restaurativa busco la participacion de las
personas Yy la comunidad en la cual la victima concreta, afectada directamente por la
infraccion, presenta un rol fundamental pudiendo beneficiarse de la restitucion o

reparacion la que queda a cargo del infractor.

Entiende al delito como un generador de un dafio en las personas, con un quiebre
en sus relaciones, lo que le da la posibilidad de restaurar y reparar. Convoca a la
victima, al delincuente y a la comunidad en una bisqueda de soluciones que promuevan
la reparacidn, la reconciliacion y el perdon. Para esto ha desarrollado programas siendo
el de la mediacion el mas conocido, en el cual victima e infractor pueden reunirse en un
escenario seguro y estructurado en el cual hay un mediador penal que los asiste a fin de
construir un plan de accién que aborde las consecuencias del delito y sus implicancias

en el futuro.

El trabajo de la restauracion debe ir unido a la red social, ya que en estos
acuerdos se pactan determinadas obligaciones (ejemplo recurrir a un centro de
tratamiento por adiccion, psicologico, o reparar o devolver algin objeto etc.) que
sirven para restaurar las relaciones entre las personas involucradas, teniendo
como funcion también proyectar actitudes que incidan en el futuro

comportamiento del ofensor®?.

81 PASCUAL RODRIGUEZ, Esther. “Justicia Restaurativa como nuevo paradigma de justicia penal y
penitenciaria”. Revista Critica N° 973, 2011, p. 29.
52 1hidem.
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4.1.2 La Declaracion de Lima sobre Justicia Juvenil Restaurativa

La Declaracion de Lima ha definido a la Justicia Juvenil Restaurativa como una
manera de tratar con nifios y adolescentes en conflicto con la ley penal, que tiene la
finalidad de reparar el dafio individual, social y a las relaciones causadas por el delito
imputado. Este objetivo requiere un proceso en el que el agresor juvenil, la victimay, de
ser el caso, otros individuos y miembros de la comunidad, participen juntos activamente
para resolver los problemas que ha originado el delito. No hay s6lo un modelo, en
distintos ordenamientos la justicia juvenil restaurativa se practica aplicando la
conciliacion, conferencias en grupo familiar, circulos de sentencia y otros enfoques

culturales especificos.

Cuando sea posible deben instaurarse politicas para introducir y aplicar la
justicia juvenil restaurativa y aprovechar las practicas tradicionales inofensivas ya

existentes para el tratamiento de nifios y jovenes transgresores a la ley.

El resultado de este proceso incluye respuestas y programas orientados a
satisfacer necesidades individuales y colectivas, responsabilizando a las partes y
logrando la reintegracion tanto de la victima como del agresor y recomponiendo la

armonia de la comunidad.

La justicia juvenil restaurativa no debe circunscribirse solo a delitos menores o a
agresores primarios. La experiencia muestra que también puede jugar un papel
importante en el abordaje de delitos graves. Es importante no limitar esta practica a
casos aislados en justicia juvenil, sino mas bien desarrollar e implementar politicas de

practicas restaurativas proactivas, como por ejemplo, en las escuelas.

La justicia vista asi, es una forma de atender y entender a los nifios y
adolescentes que estan en conflicto con la ley y contribuir a su reintegracion a la
sociedad y los apoya para asumir un rol constructivo dentro de ella, fortaleciendo su
sentido de la responsabilidad, del respeto y en el entendimiento de lo que significan los
derechos humanos y las libertades fundamentales de los demas, en este caso de la
victima y otros miembros afectados de la comunidad. La justicia restaurativa es un

instituto que fomenta el sentido de dignidad y valor del adolescente.
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4.1.3 Reglas para el uso de la Justicia Restaurativa instrumentadas en la

Declaracion de Lima

La justicia juvenil restaurativa debe emplearse solamente cuando exista
evidencia suficiente para acusar al nifio y/o adolescente imputado, y cuando se cuente
con el consentimiento libre y voluntario del supuesto infractor y de la victima, el que
podré ser retirado en cualquier momento durante el proceso. Los acuerdos seran
voluntarios y contendran Unicamente obligaciones razonables, proporcionales y de facil

cumplimiento, para no frustrar a los protagonistas.

La victima y el joven, conforme a la ley, tienen el derecho de recibir asesoria
legal, y ambos, cuando la victima resulte menor de edad tienen el derecho de recibir
asistencia por parte de sus padres o tutores o por el representante del Ministerio Pupilar

0 Asesor/a de Menores, bajo sancién de nulidad.

La victima, el infractor y los representantes legales de este Gltimo, deben estar
completamente informados de sus derechos, la naturaleza del proceso restaurativo y las

posibles consecuencias de su decision.

El resultado del proceso tiene los mismo efectos que cualquier otra decision

judicial o sentencia, como el principio “Non bis in idem”®,

Las précticas de la justicia restaurativa promueven la solucién de conflictos de
manera participativa. A estos fines la Organizacion de las Naciones Unidas en su
documento de Promocion de la Justicia Restaurativa para Adolescentes, abordd los

beneficios de la siguiente manera:
Para el joven agresor:

e Asumir la responsabilidad y cambio de comportamiento: la dimension
participativa de la justicia restaurativa proporciona a los/las jovenes la
oportunidad de entender plenamente la magnitud del dafio ocasionado y ser parte
de una respuesta constructiva.

e Sentirse respetado y escuchado durante el proceso de justicia restaurativa: en la

base de la justicia restaurativa esta el requerimiento de que el/la joven infractor

83 |hidem.
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y la victima acuerden participar de un proceso restaurativo donde cada uno sea
tratado con respeto para expresarse, ser escuchado y entendido y asi juntos
desarrollar una solucion al conflicto. La evidencia internacional indica que estos
procesos restaurativos generan resultados muy positivos en términos del sentido
de justicia y equidad para el/la joven infractor, ademas de sentirse libre de
expresarse a su manera, en un ambiente comodo y seguro, rodeado de una red de
apoyo con sus padres y delegado del caso.

e Evitar los efectos negativos de la privacion de libertad: los procesos de justicia
restaurativa permiten guiar la delincuencia juvenil y hacer rendir cuenta de sus
acciones al joven infractor, al mismo tiempo que se les protege de los efectos
nocivos de la privacion de libertad que han sido ampliamente documentados.

e Libre de estigma: se ha demostrado que el hecho de que una persona esté
involucrada en el sistema de justicia implica el mismo estigma social que

provoca la delincuencia.
Para la victima:

Los procesos de justicia restaurativa se caracterizan por un mayor
involucramiento de la victima, contrario a lo que ocurre en los procesos de justicia

convencional, donde sélo intervienen el Estado y el joven infractor.

La evidencia internacional sugiere que las victimas indican sistematicamente que
su vision es mas respetada en procesos de mediacion que en aquellos impuestos por el

juez, ademas de que resulta mas probable recibir una disculpa por parte del delincuente.
Para la sociedad:

El costo de que un adolescente cometa un acto delictual es bastante alto no sélo
para Su persona, sino también para la sociedad en su conjunto. Por un lado, estan los
costos directos y medibles asociados al procesamiento judicial y a la privaciéon de
libertad del/la joven. Existe una importante diferencia en el costo monetario para el
Estado entre la institucionalizacién versus programas de justicia restaurativa basados en
la comunidad, ya que si se dispusiera la internacion, implica un costo de hasta doce

VECES MAs por persona.
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Por otro lado, estan los costos indirectos y mas dificiles de medir como la
pérdida del/la joven en una vida de delincuencia y los efectos que ello conlleva sobre el

tejido social. Mé&s aun, reducir la reincidencia conlleva beneficios secundarios.
4.2 Mediacion Penal de Menores

El tema se plantea en funcidn de las posibilidades que brinda la legislacién
argentina respecto de introducir la institucion, como férmula de resolucion de conflictos

en el ambito de los jovenes en conflicto con la ley penal.

En principio, debe reconocerse que aun se aplican en Argentina medidas
tutelares, no obstante la sancion de la ley 26.061 en diciembre de 2.005, que perduran
como resabio de un sistema proteccionista imperante desde el primer cuarto del siglo
XX y que estan refidas con el sistema de garantias que establece la Constitucion

Nacional.

Este punto no resuelto, dificulta el tratamiento de la cuestion enunciada y pone
de relieve otro, que tiene que ver con el instrumento que permite analizar cuando una
accion realizada por un nifio o joven debe ser atrapada por la estructura del derecho

penal.

El proceso de interaccion entre autor y victima debe realizarse utilizando una
instancia de mediacion la que debe llevarse a cabo con especialistas en el tema, y puede
durar mucho maés tiempo que el proceso mismo, pero que debera tener como objetivo la
reafirmacion de la norma juridica violentada que se pone de manifiesto mediante la
concientizacion de la conducta infractora®. En la mediacion se supone la reparacion
voluntaria del injusto a través del reconocimiento de un accionar equivocado, ya que su
objeto esta, en lo posible, volver los términos de la relacion victima-victimario, al

estado anterior de los hechos antijuridicos y restablecer asi, la paz social.

Sin embargo en la actualidad es imposible no judicializar el conflicto, dado que
los mecanismos de mediacion-reparacion deben realizarse dentro del proceso, en
cualquier momento del mismo y deben tener efectos al dictarse la resolucion judicial,

que busquen excluir o disminuir la pena. Se debe tener en cuenta que es posible que

6 McCoLb, Paul y WACHTEL, Ted. “En busca de un paradigma: una teoria sobre justicia restaurativa”.
En:/lwww.iirp.edu/news/en-busca-de-un-paradigma-una-teoria-sobre-justicia-restaurativa. Rio de Janeiro,
12 de Agosto de 2003, p.1. (Visto el 10/02/2021)
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genere un alto rechazo social, ya que la legislacion actual carece del principio de

oportunidad.

La mediacién es viable para aquellos autores primarios que puedan comprender
los alcances de solucionar un conflicto dentro del marco de origen. Los menores
inimputables, por su corta edad, carecen de la posibilidad de comprender las
prescripciones de la norma, asi como las consecuencias de sus propios actos; adolecen
de madurez para llegar a un punto de negociacion en el conflicto y tampoco podria
esperarse que se comprometan responsablemente con su acuerdo y puedan sostenerlo en

el tiempo®®.
4.2.1 La reparacion

Se ha denominado mediacion-reparacion a la institucion que pretende resolver
los conflictos sociales del orden penal dentro del marco del acuerdo de voluntades,
devolviéndole a la victima un rol preponderante y proporcionandole al autor la
posibilidad de comprender su acto equivocado, contrario al derecho, propiciando su
arrepentimiento que se traducird en una manifestacion de confianza en las normas
juridicas, conllevando seguridad y restableciendo la paz social. Con estos objetivos se
complementan tal vez de manera mas humanitaria los fines del derecho penal general,
debiendo la mediacion-reparacion implementarse dentro del proceso, con control
judicial, siendo esta la Unica alternativa dentro del régimen juridico penal argentino por

el momento.

La mediacion especificamente tendra lugar en un ambito especializado vy
demandaré esfuerzos y desarrollo de capacidades individuales que no siempre arribaran

a soluciones satisfactorias.

Roxin® ha sostenido que cuando no sabemos si podemos ayudar al delincuente
mediante el derecho penal, en el sentido de lograr su resocializacién, deberiamos por lo
menos auxiliar a la victima; ya esto constituiria un avance frente al derecho penal

anterior, circunscrito a las penas y a las medidas.

65 CHAPUY, Juan. “La justicia restaurativa, nuevo paradigma”. En:
https://www.grupoprofessional.com.ar/blog/justicia-restaurativa/ 2021, p. 1. (Visto el 10/02/2021)
® RoxIN, Claus. Derecho Penal. Parte general Fundamentos, la estructura de la teoria del delito. T.1.
Trad. De Luzon Pefia, Diaz y Garcia Conlledo y Vicente Remsal. Ed. Civitas, Madrid, 1997, p.86.
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Sin embargo, esta aseveracion no resulta pacifica ya que el Proyecto Alternativo
de la Reparacion sostiene que la misma puede ser aplicada a todos los delitos y a todos
los delincuentes, dandole por ello la denominacion de “principio de aplicabilidad

universal”®’.

El proyecto sefiala que la reparacion debe en primer lugar realizarse a favor del
perjudicado; cuando esto no sea posible, no se obtiene ningun resultado o0 no es
suficiente en si misma, puede tenerse en cuenta la reparacion a favor de la comunidad

(reparacion simbolica).

Tanto la reconciliacion como la mediacion deben considerarse como la
consecuencia directa de tres movimientos contemporaneos, por un lado la creciente
preocupacion por las victimas y el rol que juegan en el proceso penal; por el otro esta la
falta de satisfaccion que resulta de las maneras de castigo establecidas al ofensor y por
ultimo, la conciencia de que existen nuevas alternativas de reparacion, las que no

necesariamente tienen que ser econémicas.

Lo dicho implica la puesta de ciertos limites a la potestad punitiva del Estado,
como también la participacion protagonica de la victima y el acuerdo del conflicto, al
que se llegd sobre ciertas premisas que deben tenerse en cuenta como por ejemplo, la
confrontacion entre ella y el victimario, la estimulacion de sentimientos de buena
vecindad y la posibilidad de que autor y damnificado se involucren en la resolucion de
las diferencias que los afectan en lugar de delegarlas en otros organismos que

seguramente realizaran una (otra) interpretacion propia del conflicto.

La mayoria de los programas que siguen esta orientacion se han iniciado como
alternativas previas a introducir a un nifio en el sistema criminal; estas son las
experiencias que se han realizado tanto en Estados Unidos como en Canada y Europa;

posteriormente en varios paises de América Central y del Sur.

En el sistema penal para los jovenes delincuentes, se sigue aplicando en
Argentina, el Decreto Ley 22.278, por lo que no se puede dejar de mencionar la

prescripcion que contiene el art.4° Gltimos parrafos, cuando permite la absolucién del

67 | 6PEZ BARJA DE QUIROGA, Jacobo. “La tercera via”. En la Mediacion penal. Planeta, Barcelona, 1999,
p.109.
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imputado teniendo en cuenta la modalidad del hecho, los antecedentes del menor, el

resultado del tratamiento tutelar y la impresion recogida por el juez.

En este marco es posible considerar que un acuerdo entre las partes, o la
reparacion del dafio a satisfaccion de la victima, son circunstancias que pueden influir
en el &nimo de la decision discrecional del magistrado que debe aplicar la consecuencia

juridica.

Debe entenderse que a partir de 1995 la institucion que ocupa el presente
trabajo, ha sido recomendada por la Asamblea General de las Naciones Unidas y mas
recientemente por el Consejo de Europa, quienes ademas de propiciar y destacar los
beneficios de la mediacién, han logrado que gran parte de los paises de Europa y

América la instituyan a partir de su inclusion en la legislacion penal juvenil®,

La Convencion sobre los Derechos del Nifio en el art.40.3.b) recomienda la
adopcion de medidas para tratar a los nifios que hayan cometido infracciones a las leyes
penales sin recurrir a procedimientos judiciales, en el entendimiento de que se

respetaran plenamente los derechos y garantias legales.

En este punto convergen mejor las opiniones que consideran que alli tendria
cabida la mediacidn-reparacion como solucion alternativa a las penas y medidas de
seguridad. Establece el Art.40.3.b de la CDN (1989): “Los Estados Partes tomaran todas
las medidas apropiadas para promover el establecimiento de leyes, procedimientos,
autoridades e instituciones especificos para los nifios de quienes se alegue que han
infringido las leyes penales o a quienes se acuse o declare culpables de haber infringido
esas leyes, y en particular: (...) b. Siempre que sea apropiado y deseable la adopcidn de
medidas para tratar a esos nifios sin recurrir a procedimientos judiciales, en el

entendimiento de que se respetaran los derechos humanos y las garantias legales”.
4.2.2 Requisitos

Como se acaba de sostener, es necesaria la instauracion del principio de

oportunidad procesal y de una ley que implemente la mediacion-reparacion, ya que por

8 Rios MARTIN, Julidan y OLALDE ALTAREJOS, Alberto. “Justicia restaurativa y mediacion. Postulados
para el abordaje de su concepto y finalidad”. Revista de Mediacion, Vol. 4, N°8, 2011, p. 14.
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el momento esta institucion solo puede considerarse una alternativa a la pena y no una

alternativa al proceso.

Sin embargo, debe quedar claramente expresado que esta alternativa a la pena
cumple las expectativas de los fines tradicionales del derecho penal y que en principio,
solo podria aplicarse a cierto tipo de delitos considerados de menor cuantia, delitos

patrimoniales y delitos no violentos.

La mediacion no debe entenderse como respuesta Unica y definitiva al problema
de la criminalidad ni adulta ni juvenil, s6lo es una posibilidad de resolver algunos

conflictos sociales.

Hay que destacar que no podra operar en delitos donde se encuentren
involucrados los llamados “intereses difusos de la sociedad”, tampoco donde falta la
voluntad de las partes para llegar a esa solucion, o cuando a pesar del esfuerzo deba
considerarse el fracaso de la negociacion, y en todo caso también debera indicarse que
el incumplimiento posterior al acuerdo de mediacion-reparacion, importard la
continuacion del proceso unido a las garantias constitucionales, entre las cuales tiene

especial relevancia el principio de inocencia.

En los delitos sexuales inmersos o0 no en un marco familiar y en aquellos
considerados como de violencia moral, los instrumentos con los que se realice la

mediacion deberan atender a la especificidad de la problematica de que se trate®®,
4.2.3 Posibilidad de desjudicializacion del procedimiento penal de menores

Si bien se contempla el tema dentro del sistema de sanciones penales, también
aparecen nuevas practicas de integracion de la mediacién y la reparacion a nivel
extrajudicial, respetando en todos los casos en los que se quiere ir mas alla de la simple

reparacioén material, la voluntariedad de los infractores (o de los condenados).

Contemplada la mediacién y consiguiente reparacion como un mecanismo de
desjudicializacion, las caracteristicas que la definen, modifican sustancialmente el
sentido de la reaccion social frente al delito. Desde esta perspectiva, se apela al

principio de oportunidad, con el objetivo de evitar el inicio de un proceso penal. Se

5 |bidem.

68



trata de dar a las partes la opcion de resolver el conflicto teniendo en cuenta los
derechos e intereses del autor y la victima, y evitar el riesgo de estigmatizacion

(generalmente) del joven infractor’™.

Las normas minimas de las Naciones Unidad para la Administracion de justicia
de menores, indican que cuando proceda, se examinara la posibilidad de ocuparse de los
menores infractores sin recurrir a las autoridades competentes, para juzgarlos
oficialmente; que la policia, el Ministerio Fiscal y otros organismos que se ocupan de
los casos de delincuencia de menores, estaran facultados para fallar en estos casos
discrecionalmente, sin necesidad de vista oficial, de acuerdo con los criterios
establecidos al efecto, en los respectivos sistemas juridicos y también en armonia con
los principios contenidos en las presentes reglas; que toda remisién que supone poner al
menor a disposicion de las instituciones pertinentes de la comunidad o de otro tipo,
estara supeditada al consentimiento del menor o al de sus padres o tutor, a pesar de que
la decision relativa a la remision del caso se sometera a examen de la autoridad

competente, cuando se solicite.

Ello se basa en el principio de oportunidad y en la mediacion de los casos para
llegar a la tramitacion discrecional. Aunque no todas relacionadas con la mediacion,
existen propuestas respecto de la sentencia y la resolucion, que permiten una diversidad
de respuestas, como ser drdenes de prestacion de servicios a la comunidad, sanciones

econdmicas, indemnizaciones y devoluciones, entre otros.

La Convencion de los Derechos del Nifio de la Asamblea General de las
Naciones Unidas, produjo un cambio sustancial en materia de derecho de menores, al
superar la doctrina de la situacion irregular que consideraba a los menores como objetos
de proteccion, mediante la adopcion de la doctrina de la proteccion integral, que
considera al nifio y al adolescente como sujetos de derechos y garantias plenas.
Contempla como deseable, la posibilidad de establecer medidas adecuadas para tratar a
los nifios infractores sin utilizar procedimientos judiciales, siempre que se respeten sus

derechos humanos y las garantias legales.

0 1hidem.
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4.2.4 Caracteristicas de la mediacion penal

Muiltiples conflictos penales que involucran acciones delictivas consumadas o
tentadas, pueden ser resueltos por mediacion o conciliacion, contando con la voluntad
favorable de las partes; como ya sabemos, dicha mediacién nunca puede ser impuesta en

materia penal.

A veces, el victimario y la victima se conocen antes de ocurrido hecho delictivo,
por lo que habré que restablecer en la medida de lo posible esa relacion; otras, deberd la
pareja penal, asumir sus culpas. Cabe aclarar, que no siempre la victima tuvo frente al
infractor una conducta normal o inocente. La victimologia ha demostrado desde sus
primeros pasos, con cientos de miles de ejemplos, que el llamado sujeto pasivo, ha
colaborado con sus actitudes “de victima” en la consumacion del delito de modo
inconsciente, y en oportunidades, no tan inconsciente. Mediacién y arribo a la
conciliacion para regular el conflicto, implica voluntariedad™. La propuesta puede ser
judicial o privada, segun el sistema que se adopte, pero son tan solo las partes, con la
ayuda del mediador o frente a la propuesta del juez o del ministerio publico, las que

pueden o no, aceptar las reparaciones que se ofrecen.

Las partes, como se ha mencionado, son las duefias del conflicto, pero podria
ocurrir que la victima renuncie o se declare renuente a continuar, por motivos que se
reserva 0 que le afecten repentinamente en su sensibilidad, o se angustie y por eso,
decida no continuar, o que el victimario no concuerde y también renuncie a la busqueda

conciliatoria.

Maés alla del trabajo, los esfuerzos y los dones de generosa calidez del mediador,
o0 de la actitud judicial, para intentar un nuevo avenimiento, el hecho de haber
aceptado la posibilidad de no ingresar o de retirarse del procedimiento judicial
normal, significa que las partes no estan impelidas y obligadas a acordar. No

existe tampoco el pago de un precio a cambio de la impunidad penal 2.

Los principales aspectos de la mediacion penal, requieren un plan concreto con
miras al futuro que sea posible de cumplir por las partes; que ellas, al aceptar, tengan

bien claras las decisiones y sus alcances; y la posibilidad de que el arribo a una solucién

1 1bidem.
2 |bidem.
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en el conflicto, haga que los intervinientes reduzcan sus tensiones y angustias generadas
por delito. La mediacion como alternativa del juicio y de la pena, debe tener las

siguientes caracteristicas esenciales:

a) Resarcitoria: por los dafios irrogados, quedando la causa, de esta manera, archivada

de modo definitivo (o condicional, segun la legislacion de que se trate).

b) Moral y social: en ciertos casos, por ejemplo: mujeres y nifios lesionados por padres
golpeadores y otros problemas familiares, se trata de no llegar a abrir causas penales,

derivando el conflicto a la mediacion.

¢) Resarcitoria y moral: ayuda a que las partes se pongan de acuerdo en el monto del
perjuicio v, si la ocasion se presta, a estudiar conjuntamente las causas del conflicto, lo
que puede generar el establecimiento o restablecimiento de otro tipo de vinculos’®.

En todos los casos, se desentornilla esa legitimacion muda de la comunidad
social frente al sufrimiento y victimizacion del infractor. Es posible que la utilizacién
continuada de estos modelos adquiera trascendencia cultural y, en su consecuencia,
permitan a la sociedad, en un tiempo futuro, sublimar esa suerte de sentimiento

vindicativo insito en la pena.
4.2.5 El proceso de mediacion

Los encuentros victima-victimario son personalizados, entre el autor y la victima
de un acto delictivo. Esto le permite a la victima una participacion en el acto, gozando
de la oportunidad de obtener las respuestas que necesita a fin de comprender su

problema.

Para el infractor, la participacion de la victima, puede resultarle igualmente
dolorosa. Es indiscutible que muchos seres humanos no quieren pasar por la experiencia
en una primera instancia, sin embargo un segundo encuentro puede brindar algunas
alternativas mas positivas. Muchas veces, si la situacion se conformara de modo que las
razones pudieran darse desde el punto de vista de las partes y no s6lo de los abogados,
quizas la situacion no seria tan humillante, principalmente si la cuestion central no fuera

atribuir culpas, sino profundizar en un dialogo o discusion bien entendida sobre lo que

3 |bidem.
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podria hacerse para enmendar lo hecho, siendo esto exactamente lo que puede suceder
al hacer participar a la victima en su caso, se prestaria mas atencion a las pérdidas y a su
sufrimiento, con la consiguiente reflexion dirigida a tomar conciencia de como se
pueden aliviar. Esto lleva a una discusion sobre la reparacion, pudiendo el causante
cambiar su situacion, es decir, de ser solo un espectador en el tema a la espera de la
pena que debe recibir, pasar a reflexionar como podria corregir su conducta y reparar el
dafo.

En el sistema tradicional, el delincuente pierde la oportunidad de ser
comprendido, buscar una reconciliacion y por qué no, hasta ser perdonado; mientras que
la victima, a su vez, recupera la posibilidad de ser oida, obtener reparacion, comprender,

ofrecer reconciliacion y hasta perdonar.
4.2.6 Admision de la responsabilidad

Durante el proceso de mediacion no se determina la responsabilidad del
imputado, sino que la aceptacion de los hechos y su participacion se considera como el

requisito fundamental para poder iniciar una mediacion entre éste y la victima.

La declaracion de culpabilidad constituye uno de los problemas méas importantes
de la justicia juvenil por lo que resulta indispensable, que la participacion en el proceso
de mediacién sea voluntaria, y no durante el proceso judicial, sino antes de que se inicie

la accion.

En el sistema de justicia juvenil, también se ha significado que la declaracion de
culpabilidad de utiliza en casos de complicidad con adultos, en supuestos en que los
menores, seguramente especulando con su inimputabilidad y la mayor flexibilidad de
las medidas socio-educativas, encubren a los participes mayores de edad. Estos casos,
representan una mayor complejidad para el proceso de mediacién o conciliacion que

deberia encarase adecuadamente.

4.2.7 Intimidad, confidencialidad y respeto

“...se respetard plenamente su vida privada en todas las fases del procedimiento”

(CDN, 1990). La mediacién requiere ampliar el plano de los hechos y la inclusion de
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preguntas o informacion sobre situaciones o intereses particulares que puedan exceder
el contenido de la infraccion. Al respecto, parece necesario reforzar el requisito de
participacion voluntaria y cuidar que el mediador no invada &reas de la esfera personal
en forma violenta, y se mantenga en la certeza de que es necesario para el bienestar del

nifio o adolescente.
4.2.8 Desarrollo del sistema de mediacion penal

Los primeros programas de justicia restitutiva, cuando ni siquiera se usaba esta
terminologia, estructuraron sesiones de dialogo entre pequefios grupos de presos en
institutos carcelarios, como en Estados Unidos y Gran Bretafia y victimas de delitos,
aunque no con las propias victimas de cada delito. Luego se desarrollaron sistemas que
fueron mas alla, que son los actuales, en que las entrevistas se realizan entre victima y

victimario.

Aunque existen diferencias entre los distintos proyectos, en términos generales

puede describirse de como se aplica la mediacion victima-infractor.

En principio, el caso llega al centro o institucion de atencion por derivacion, del
Tribunal, policia, Fiscalia, abogado defensor, agencia de ayuda a las victimas, etc. El
criterio clasico es que debe establecerse previamente, por lo menos, que se haya
quebrantado la ley y que el acusado se corresponda con el individuo en particular que ha
cometido el hecho, pues debe existir alguna asuncion de responsabilidad, para participar

en la mediacion.

Existen distintos pasos, pero dentro del modelo tradicional de mediacion

victima-victimario, puede resumirse el procedimiento de la siguiente manera:

e Fase de admision
e Fase de preparacion de la mediacion
e Fase de mediacion

e Fase de seguimiento

El procedimiento de admision, es muy importante y tiene por objeto identificar

qué casos son apropiados para llevar a cabo la mediacion. La victima tiene que estar
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dispuesta a participar y a enfrentar la situacion, estableciendo un vinculo con el autor
del hecho; no se podria, si esta sufriendo tal dolor, que no esté en condiciones de hablar
por sus propios medios y segun sus ideas o convicciones, 0 que no esté en estado de
escuchar, no puede tener como Unico objetivo denigrar y maltratar a su ofensor. Al
mismo tiempo, respecto del victimario, debe tratarse de una persona susceptible de
rehabilitacion; debe mostrar cierto grado de arrepentimiento; debe también estar en
condiciones personal de hablar, escuchar atentamente y establecer un dialogo, por lo
cual no puede ser por ejemplo, un usuario no tratado dependiente de drogas,

estupefacientes, alcohol, etc..

Sin embargo, debe existir cierto marco de seguridad para la victima, procurando

evitar una re-victimizacion.

Se realiza una visita o reunion preliminar, con cada parte en forma separada para
oir su version sobre los hechos, ofrecer informacion sobre el servicio de mediacion y
evaluar si la misma es adecuada al caso. Ademas, para ver si los involucrados en el
hecho, estan dispuestos a servirse del programa de mediacion, pues aunque haya
existido una derivacion judicial, la participacidn es voluntaria como ya se dijera, ya que

luego de una sesion informativa, las partes pueden decidir no continuar.

El trabajo preparatorio puede ser dificil y llevar varias sesiones de pre-
mediacion, a fin de que cada uno piense, analice sus sentimientos y sepa que va a querer
decir cuando esté frente al otro; se tiende a lograr que los participantes entiendan el
sentido de hacerse cargo y tomar responsabilidades. En estas entrevistas, el mediador

trata de establecer un nexo con cada uno y de obtener su confianza.

Luego hay una primera reunién conciliatoria entre la victima y el autor que
constituye el punto critico. Es el momento del enfrentamiento cara a cara y es crucial
para determinar si es conveniente completar el intento propuesto, ya que en los
programas que reciben derivacion de los jueces, el acuerdo pasa a formar parte del
expediente al integrar los registros oficiales del Tribunal, de manera que el seguimiento
es muy importante. El acuerdo no necesariamente obliga al juzgador. EIl encuentro se
Ileva a cabo en un lugar neutral donde los intervinientes se sienten igualmente comodos.

Si el mediador ha hecho bien el trabajo previo y ha obtenido la confianza y legitimacion
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suficiente, toda la mediacidn se llevara a cabo en reuniones conjuntas y pocas veces sera

necesaria la reunion privada con cada una de las partes.

En algunos supuestos —aunque no es lo ideal para quienes promueven la
comunicacion y el dialogo restaurado -, cuando la victima quiere participar en la
mediacion pero no desea encarar al delincuente, el facilitador puede intervenir yendo y
viniendo con informacion, preguntas, etc. y eventualmente, ayudando a llevar a cabo la

negociacion entre las partes, sin que éstas deban enfrentarse.

Si el infractor no cumple con lo establecido en el acuerdo, el magistrado
interviniente puede imponer la sancion penal, la cual se evaluard segun el caso y el
estado del proceso criminar en que se haya efectuado la derivacion, pudiendo estar o0 no
determinada previamente. Mas la fase de seguimiento por parte del mediador, no sélo
tiene objetivos de control de cumplimiento, sino que refuerza la responsabilidad de
quien debe dar cuenta de lo hecho, humaniza mas adn el proceso, ratifica la ruptura con
los estereotipos, permite la renegociacion si existen problemas posteriores, da

oportunidad de reconciliacion, etc..

Agregando palabras de Elias Neuman, “el incumplimiento de lo convenido por
parte del infractor, da lugar a que la victima haga saber al juez de la causa de esa

situacion, donde seguramente el juicio penal se reabre”’*.

4.2.9 Mediacion aplicada a delitos graves

Al decir de Elena Highton, se observa una tendencia a someter a mediacion a los
delitos menos graves, aunque algunos entienden que ello se debe mas a las practicas
procesales, los casos graves en que efectivamente se medi6, han demostrado su utilidad
y que, tanto el autor como la victima, vivieron este proceso con verdadera conciencia de

la importancia y significado que tenia para ellos.

La mayoria de los programas de mediacidén victima-victimario, trabajan
solamente con hechos cometidos por jovenes, cuando ademas, se trata de acciones no
violentas, especialmente en los delitos contra la propiedad. Sin embargo, se ha hecho
ensayos sobre la aplicabilidad de este instituyo en materia penal en casos de crimenes

severos Yy violentos, inclusive de homicidio, comenzandose a observar que la

"NEUMAN, Elias. Mediacion y conciliacion penal. Depalma, Buenos Aires, 1997, p.29.
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confrontacién con el ofensor, en un ambiente seguro y controlado, con la ayuda de un
mediador, devuelve a la victima su desaparecido sentido de estar a salvo y tener el
control de su propia vida. De ahi, que cada vez mas programas, advierten que un
encuentro cara a cara puede ser invalorable, hasta en los crimenes mas horribles, por lo
cual estan ampliando su vision para incluir la mediacion de casos cuidadosamente

seleccionados de crimenes serios.

Casi siempre, los casos se someten a mediacion a iniciativa de la victima y
solamente después de muchos meses (a veces afios) de trabajo y preparacion con un
mediador especializado y calificado, en colaboracién con el terapeuta de la victima y
otros profesionales adecuados a lo especial de la situacion. Se realiza la preparacion
particularmente, para asegurar que no haya re-victimizacion de ninguna especie, en el
encuentro de mediacién. La participacion deber ser totalmente voluntaria, tanto para la
victima como para el victimario. Los mediadores revisan los casos y en todo momento

el proceso tiene como norte el cuidado y seguridad de la victima.
4.2.10 Seleccion de los casos

La mediacion no es recomendable para todos los casos, como tampoco para la
mayor parte de las victimas y sus autores. Cada caso debe ser cuidadosamente evaluado.
Para esto existen instrumentos especificos que permiten identificar candidatos
apropiados a las intervenciones que surgen de la justicia restaurativa, también existen

riesgos, sobre todo cuando se trata de participantes en crimenes severamente violentos.

Los requisitos de los autores implican que estos admitan su responsabilidad y
manifiesten arrepentimiento, como también el deseo de reparacion del dafio, a fin de
ingresar como aspirantes de la mediacidn. Los requisitos de las victimas implican que

presenten un consentimiento informado.

En los delitos menores el proposito principal es llevarlos a la mesa de
mediacion. Mientras que en los crimenes serios o0 violentos, la mediacion funciona
como la culminacion de un proceso en el que el trabajo puede ser mas complejo. Al
momento de llegar las partes al encuentro, se tendra claro que piensan y sienten sobre el
crimen y sus efectos, asi se sabra que se quiere comunicar durante la sesién y se tendran
en cuenta que resultados desean lograr. Mediar el conflicto puede no ser la tarea

primordial de la reunidn. Las reuniones de mediacion en los casos donde hay vidas
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perdidas pueden ser imposibles, en consecuencia estos modelos, ante estos delitos,
tienen poca aplicabilidad. Un aspecto importante para mediar en estos casos, es el de
proveer a las victimas de crimenes violentos la oportunidad de tener un encuentro
estructurado, cara a cara, con el autor del hecho, en un ambiente seguro, para facilitar el

proceso de recuperacion.

El objetivo de la mediacion en el caso de un crimen, es el de ofrecer una
oportunidad para que la victima (o sus familiares) y el ofensor, contribuyan a que el otro
se recupere al compartir el dolor y el arrepentimiento. Cabe preguntarse si a este
procedimiento se le pude Illamar mediacion, cuando se ofrecen disculpas
verdaderamente sentidas desde el corazon y las partes pueden hablar de perdén. En
realizad, no se busca el perdon y este procedimiento no tiene este fin, pero ofrece un

espacio abierto en el que el perddn puede suceder si las victimas desean considerarlo.

Aunque se sabe que el derecho penal estd centrado en el autor del hecho, y que
con la mediacién penal se estd concediendo una ventaja para el infractor, este tipo de
programa se puede desarrollar con una importante atencion a la situacion de la victima
del delito grave y a su asistencia. EI caso se iniciaria con su participacion en el
programa y cada una determinaria los objetivos basicos que espera ver cumplidos, y la
forma y alcance que quisiera dar a su proceso. Si se considera que cada quien maneja su
dolor de diferente manera, se puede decir que: algunos, tratan de olvidar lo ocurrido y
dejan todo atrds; otros, abatidos por la depresion y el desconsuelo, se tornan
destructivos; otros, gozando de una contencion familiar favorable, siguen con sus vidas;
y otros, que necesitan respuestas a sus preguntas, y que sélo se las puede dar el autor del
hecho, quieren oirlo admitir su culpa y responsabilidad.
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CAPITULO V

PROCESO PENAL JUVENIL

La Justicia Penal Juvenil se caracteriza por buscar el bienestar de los
adolescentes que han infringido la ley penal, por lo que las respuestas del Estado deben
ser inmediatas y enmarcadas en la concepcion del infractor como sujeto de derecho,
asegurando sus garantias durante todo el proceso. Al respecto se debe tener en cuenta la
edad, madurez, la opinién y los intereses del nifio, nifia y adolescente junto con los
intereses de la sociedad. Dado que la intervencién estatal puede tener un impacto
negativo en la vida de los infractores, es que se recomiendan intervenciones minimas y
que el proceso judicial sea un recurso excepcional, como también que la internacion sea
considerada como la Ultima instancia y durante el menor tiempo posible. Para esto se
deberda recurrir a mecanismos de desjudicializacion en las infracciones que no revisten
gravedad. Por ultimo se considera que la respuesta judicial debe ser proporcional tanto a
las circunstancias del delito como a las circunstancias personales del adolescente que ha
cometido la infraccion. A fin de cumplir con lo expuesto, se requiere que los
operadores de justicia tengan una amplia discrecién en sus decisiones asi como una alta
especializaciéon en justicia juvenil. Es por esto que las intervenciones deben ser
interdisciplinarias, compuestas por equipos de abogados, psicélogos, trabajadores
sociales y operadores territoriales a fin de contar con el apoyo adecuado para los nifios,

nifias y adolescentes.
5.1 Aplicacion de la Ley 6.354

Dentro del Proceso Penal Juvenil se procura la proteccion integral de los
derechos de los infractores, por esta razén se crearon programas destinados a este grupo
que permitieran un abordaje responsable de los adolescentes y sus familias. Este sistema
comprende a los jovenes entre 16 y 18 afios de edad que hayan cometido delitos y que

se encuentren en seguimiento por Juzgados Penales de Menores de Mendoza.

La aplicacion de la ley queda en manos del Juez Penal de Menores quienes
deben aplicar y controlar las medidas de proteccién, en cumplimiento ademas, del art. 4

de la Ley 22.278, constituyendo lo que este llama “tratamiento tutelar” y se sustancia
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en forma separada, es decir, por medio de actuaciones que se radican en el Juzgado. Se
trata de un expediente paralelo al proceso donde se investiga el hecho ilicito que se
atribuye al menor y que dirige el Fiscal.

La aplicacion de las medidas de proteccion implica la construccién de informes
psicoldgicos, psiquiatricos, ambientales, situacionales y todos los que sean necesarios a
fin de buscar la intervencion més adecuada, los que son realizados por profesionales del
Cuerpo Auxiliar Interdisciplinario y en algunos casos, otros efectores. También surgen
resoluciones como resultado de la revision, modificacion, sustitucion o revocacion,
cuando las partes (también fiscal y defensor) peticionan a través de sus dictamenes

respecto de las medidas de proteccion impuestas.

Paralelamente a dicha intervencion, se trabaja en forma coordinada con los
profesionales de la Unidad de Medidas Alternativas a la Prisién (UMA), organismo del
Poder Ejecutivo, quienes también coadyuvan aplicando distintas herramientas y

estrategias como medidas méas convenientes en el caso concreto.

La supervision de la aplicacion de diferentes medidas queda bajo la lupa del Juez
Penal de Menores, a quien se lo cuestiona considerando gque de esta forma desnaturaliza
la funcidn judicial de proteccion de derechos, dado que al realizar el seguimiento de las
medidas, puede transformarse en un “padre de familia”. Sin embargo tanto la
imposicion como el seguimiento de la aplicacion de este tipo de medidas, involucra al
juez ya que conoce al menor y su ambito familiar, como también las circunstancias que
motivaron el inicio del proceso penal en el cual se encuentra imputado, peligrando su
posicion de tercero imparcial y garante de las reglas del proceso, entre las que se incluye
la de asegurar el pleno desarrollo de los roles procesales de cada una de las partes.

5.2 Medidas aplicadas a los menores infractores

Las medidas que se aplican estan amparadas en las Reglas de Beijing y ponen en

relieve el interés superior del menor durante el procedimiento sancionador.

e Existe una discrecionalidad en las diferentes etapas del juicio durante el cual se
consideran las necesidades especiales de los menores, para lo que se apela a la

aplicacion de diversas medidas.
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e Se realizan investigaciones completas sobre el medio social y las condiciones en
que se desarrolla la vida del menor, como también las circunstancias que
condujeron al delito antes de tomar una decision.

e La privacion de la libertad es aplicada como altimo recurso y en plazos breves.

e La decision judicial se ajusta a los principios establecidos en la Regla 17: La
decision de la autoridad competente se ajustara a los siguientes principios: 1. La
respuesta que se dé al delito ser4 siempre proporcionada, no sélo a las
circunstancias y la gravedad del delito, sino también a las circunstancias y
necesidades del menor, asi como a las necesidades de la sociedad; 2. b) Las
restricciones a la libertad personal del menor se impondran sélo tras cuidadoso
estudio y se reducirdn al minimo posible; 3. ¢) S6lo se impondré la privacion de
libertad personal en el caso de que el menor sea condenado por un acto grave en
el que concurra violencia contra otra persona o por la reincidencia en cometer
otros delitos graves, y siempre que no haya otra respuesta adecuada; 4. d) En el

examen de los casos se considerara primordial el bienestar del menor.
La aplicacion de las medidas alternativas comprende las siguientes caracteristicas:

e Se establece una relacion més clara entre el delito y la sancién, asi la medida
cobra un significado relevante tanto para el menor como para la sociedad.

e Quedan establecidas las consecuencias de la infraccion y la responsabilidad del
menor hacia la comunidad.

e Existe una mayor responsabilidad de la comunidad en el proceso de respuesta a
la conducta infractora, asi como también el apoyo de los propios adolescentes a

fin de desarrollar una conducta mas conformista que permita acatar la ley.

Para esto, el juez puede aplicar las siguientes medidas, las que se pueden

seleccionar tanto en forma separada como simultaneamente:

e Atencion, orientacion y supervision de las recomendaciones en materia de
educacion, inclusion social y/o atencion en salud.

e Libertad vigilada.

e Prestacion de servicios a la comunidad.

e Sanciones econdmicas indemnizatorias o devoluciones.
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e Tratamiento intermedio, en caso de ser necesario, y todas las formas de
tratamiento que el juez considere oportuna en funcidén de los diagnosticos
obtenidos.

¢ Inclusion en el sistema educativo y otros de integracion social.

e Ordenes relativas a hogares de guarda, comunidades de vida u otros

establecimientos educativos de acuerdo a las necesidades particulares.

Estas medidas, alternativas a la internacion, se enmarcan en el paradigma de la
proteccion integral, y sirven para otorgar al menor infractor, un abanico de posibilidades

de integracion social a fin de alejarlo de la comision de nuevas conductas de riesgo.
5.3 Privacion de la libertad como ultima ratio

Se entiende por privacion de libertad al encierro del/a adolescente en un
establecimiento del que no puede salir por propia voluntad, por un acto jurisdiccional
del Estado y que se aplica como la alternativa mas grave, cuando se constata su

culpabilidad en un hecho punible.

Los/as jovenes en conflicto con la ley penal en Argentina constituyen un grupo
humano que recibe la atencion esporddica de algunos sectores de la sociedad,
especialmente cuando se registran situaciones gque los involucran. Este abordaje suele
posicionarlos como victimarios —0 presuntos victimarios—, como “peligros sociales”,
pero también como victimas de un sistema de desigualdades donde las etiquetas se
superponen: pobres, jovenes, delincuentes, desertores, abandonados. Se trata de una
poblacién muchas veces dificil de tratar, pero que necesita un abordaje sumamente

cuidadoso y especializado.

El hecho de estar privados de libertad implica la vivencia de otras experiencias
que pueden generar actitudes y expresiones que se ponen de manifiesto en la
indiferencia afectiva la cual puede funcionar como mecanismo de defensa. Otras
actitudes que aparecen son las conductas impulsivas y la intolerancia a la frustracién, la
pérdida de la cercania familiar y de otras figuras adultas familiares que son importantes

para los adolescentes.

Los efectos sociales negativos como la estigmatizacion, el alejamiento de las

redes de contencién como son las instituciones educativas, deportivas y/o religiosas en
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las que pudo haber participado, afectan el desarrollo de los adolescentes. A fin de evitar
estas situaciones, es que se considera como Ultima instancia la internacion de los

menores infractores.
5.4 Direccion de Responsabilidad Penal Juvenil

La institucion encargada de llevar a cabo estas acciones es la Direccion de
Responsabilidad Penal Juvenil, dentro de la cual se encuentran la Direccion de medidas
alternativas de la privacion de la libertad, externacion e inclusion social y la Direccion

de Internacion Juvenil. A continuacion se describen sus funciones:

La Direccion de medidas alternativas, externacion e inclusion social, tiene por
objetivo propiciar la reinsercién social del adolescente en conflicto con la ley penal, con
una funcidn constructiva en la sociedad y en un marco social y educativo propicio para
lograr estos objetivos. Luego de comenzar con el tratamiento se hace un seguimiento
del sujeto para ver si cumple con las medidas adoptadas (por ejemplo, ¢Vvive en el
lugar que se determind?, ccumple con la asistencia a la escuela? por nombrar algunas);
es preciso destacar que es un seguimiento interinstitucional e interdisciplinario, y que
estas medidas de acompafiamiento constituyan una alternativa no privativa de la
libertad, de tratamiento basado en la resocializacion y reeducacion de aquellos jovenes

que cometen delitos, buscando evitar su ingreso a instituciones penitenciarias.

La direccién de internacion juvenil, tiene por objetivo la reeducacién del adolescente
en conflicto con la ley penal, en el marco socioeducativo, tendiendo a lograr su
reinsercion social; se incluyen distintos departamentos, entre ellos el departamento
operativo. En este se clasifica a los jovenes en diferentes sectores de acuerdo a sus
perfiles, ya sean reincidentes o primarios, teniendo en cuenta la escalada en delitos

cometidos, también a sus posibilidades de adaptacion a las normas de convivencia:

a. Recepcion: En este sector se aloja a jovenes que ingresan por primera vez al
sistema y cuya internacion no vaya a ser mayor a seis meses, en el cual se
encuentran bajo un sistema de supervision y observacion permanentes, con un
abordaje personalizado y/o en pequefios grupos. Se garantiza la inmediata
incorporacion a la escolaridad y la atencién en salud, y se evalGan los intereses,

capacidades y recursos de cada joven para la participacion en distintos talleres.
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b. Sector A: En este sector se albergan jovenes cuya internacion ha sido
establecida por un plazo mayor a un afio. Presentan alta vulnerabilidad y/o un
alto nivel de conflictividad. Son jovenes que adoptan conductas de
dominacidn, apelando a su reputacion y al uso del poder basado en el miedo.
En consecuencia requieren alojamiento individual y con estricta supervision,
que presentan reincidencia delictiva con escalada de violencia, pueden haber
estado en otro sector y haber sido trasladados por involucion en su conducta o
reiteradas transgresiones a las normas del sector. El sector debe garantizar al
joven al menos una oferta formativa en actividades artisticas y expresivas,
acceso preferentemente a los talleres de capacitacion laboral disefiados con
planificaciéon curricular semestral y anual (dependiente de Direccion General
de Escuelas o no). También se debe garantizar un minimo de 8 horas de
actividad fisica semanal, con oferta deportiva; se brinda un abordaje centrado
en modificar las redes de relacion disfuncional, trabajar la problemaética de
liderazgo, rutinas de convivencia y control de la impulsividad.

c. Sector C: aqui se incluye a joévenes con mediana vulnerabilidad, reincidentes
que presentan reiterancia delictiva sin escalada de violencia, aquellos que han
mostrado mayor adaptacion a las normas de convivencia e incorporado mayor
respeto por el otro; los que provienen de otros sectores y que responden
adecuadamente al tratamiento institucional. En este sector se orientara a
trabajar en actividades especificas de reparacion y reduccion de dafo, se
incluyen talleres preferentemente de capacitacion laboral y la incorporacién en
programas de ayuda Yy voluntariados. EI personal de este sector
preferentemente debera estar capacitado en tematicas de Justicia restaurativa.

d. Sector D: jovenes con mediana vulnerabilidad y mayor adaptacion a las
normas de convivencia, aquellos cuyo perfil supone riesgo inminente de vida
(autolesiones), para si mismo o para terceros, o adolescentes que presenten
caracteristicas especiales que requieren atencion mas personalizada. Los
operadores que se desempefien en este sector seran formados en la capacidad
de observacién y de cuidados especiales a efectos de brindar herramientas de
contencion y seguimiento.

e. Sector F (residencia o albergue): aqui hay jovenes que han logrado una
efectiva evolucion en el tratamiento institucional, han cumplido con un

Régimen Progresivo del Tratamiento durante al menos seis meses; jovenes
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procesados con medida tutelar mayor a un afio, que requieran de un programa
de residencia para su incorporacion a su centro de vida, o bajo régimen de
Semi- Libertad. Han demostrado nivel de autonomia en sus conductas por lo
que su plan de actividades tiende a ser en espacios de libertad (actividades intra
y extra institucionales). EI monitor de este sector cumplird la funcion de
facilitador en las actividades de planificacion, orientacion laboral, educativa,
civica y social.

f. Sector de Mujeres: se da alojamiento a jovenes con identidad auto percibida
como mujer, que se encuentren en situacion de vulnerabilidad, con mayor o
menor conflictividad, sean primarios o re incidentes. Se hara hincapié en la
convivencia y la relacién entre las jovenes, facilitando los procesos grupales
tendientes a la reduccion de dafio y la reparacion. Se brinda acceso a talleres de
capacitacion laboral y educativa, disefiados con planificacion curricular
semestral y anual (Dependiente de DGE o no), como asi también actividades
tendientes a generar una salida laboral y/o educacional, ante una futura
externacion. Se debe garantizar al menos una oferta formativa en actividades
artisticas y expresivas y un minimo de 8 horas de actividad fisica semanal, con
oferta deportiva. Este sector debe brindar programas especiales de atencion en
salud, con controles ginecoldgicos periddicos.

Arévalo y Maldonado realizaron un trabajo de investigacion en el cual se
describen las caracteristicas de los adolescentes en conflicto con la ley penal, entre los
que enumera: “la impulsividad significativa, baja tolerancia a la frustracion,
manipulacion, transgresiones, inestabilidad emocional, vulnerabilidad, falta de limites,
mecanismos de defensas estereotipados; acercamiento a grupos de riesgo, precoz

ingesta de drogas™’,

Los autores incluyen otros factores de riesgo como son las familias
multiproblematicas, que se han observado en gran parte de estos jovenes. Estas familias

incluyen las siguientes caracteristicas:

padres en disonancia educativa; roles desdibujados; personas inmaduras; poca

tolerancia a la frustracion; sin posicionamiento critico; padres ‘amigos’;

S AREVALO, Gabriela & MALDONADO, Jorge. “Tratamiento de nifios y adolescentes en conflicto con la
ley penal”. En: https://www.psicopedagogia.com/ley-penal-ninos-adolescentes-delitos. 2005, p.1 (Visto
el 10/02/2021)
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progenitores abandonicos; progenitores expulsivos; falta de limites; familias que
facilitan inconscientemente la transgresion; escaso espacio para compartir;
familias numerosas; escolaridad inconclusa de los padres; economia de

subsistencia: changas, cirujeo, venta ambulante, etc’®.

Muchos de estos adolescentes son victimas de la violencia institucional que se
presenta en condiciones de privacion de libertad. Sujetos a lo establecido por las Reglas
de la Habana, el Estado debe denunciar toda conducta que afecten sus derechos. En el
conocido fallo “Maldonado”, la Corte Suprema establecid que la privacion de libertad

debe fundamentarse en la resocializacion y no en la retribucion.

La ley 26.061, en su art.9° ratifica el derecho de los nifios de no sufrir tratos
violentos, vejatorios, humillantes, intimidatorios, torturas, abusos, negligencia, o

cualquier otra forma o condicion cruel o degradante.

La Observacion General N° 13 apuntan a la necesidad de actividades de control
destinadas a poner fin a la violencia contra los nifios, lo que significa, en el contexto de
encierro de adolescentes, poner en funcionamiento 6rganos especificos de monitoreo y
generar un “sistema integrado, cohesivo, interdisciplinario y coordinado ya que los
programas Y actividades aislados que no estén integrados en politicas e infraestructuras

publicas sostenibles y coordinadas tendran efectos limitados™.

Respecto a la externacion de menores las Reglas de la Habana (1990)
establecen: “Todos los menores deberan beneficiarse de medidas concebidas para
ayudarles a reintegrarse en la sociedad, la vida familiar y la educacion o el trabajo
después de ser puestos en libertad. A tal fin se deberan establecer procedimientos,

inclusive la de libertad anticipada, y cursos especiales”.

La DRPJ es la encargada de ejecutar las politicas publicas destinadas a los
jévenes transgresores de la ley entre los 16 y 18 afios, y en algunos casos se ocupan
también de muchos de los que han superado la mayoria de edad. Actualmente cuenta
con un area denominada Centro de Abordaje Integral para Adolescentes (CAIPA),
parcialmente habilitada y destinada a jovenes que se encuentran privados de libertad,
pero que estando listos para empezar con permisos o reintegros, por diversos motivos,

sociales, familiares, entre otros, ain no estan dadas las condiciones o faltan algunos

6 |bidem
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requisitos para ello. Funciona también como Centro de Dia en el cual muchos jovenes
en conflicto con la ley que se encuentran en libertad, contintan realizando actividades y
capacitaciones orientadas a una pronta salida laboral, que les brindan herramientas para

ampliar sus posibilidades de integracion en la sociedad.
5.5 Sanciones Penales y Medidas de Seguridad

Los menores que quedan incluidos en las Medidas de Seguridad, como también
en sanciones penales, son aquellos adolescentes menores de 18 afios de edad que hayan
sido protagonistas de delitos tales como robos, lesiones, hurto, disturbios en la via
publica; y en quienes se registren niveles de vulnerabilidad en una o dos de las

siguientes areas: individual, familiar y contextual.

Las penas tienen un significado expiatorio, mientras que las medidas de
seguridad responden a un estado peligroso y por lo tanto tienen un caracter asistencial o
tutelar, por este motivo las medidas de seguridad no suponen sufrimiento. Estas son
aplicadas a menores con un criterio que los beneficia y justifica su aplicacion en tanto
permiten diferentes intervenciones interdisciplinarias integrales que buscan la

prevencion de la comision de nuevos hechos delictivos.

Para VVon Liszts si bien la pena es el mal que el juez penal aplica al infractor a
causa del delito, para expresar la reprobacion social con respecto al acto y a su autor,
distinguiendo conceptualmente la prevencion especial de la general, las medidas de
seguridad son todos aquellos medios por los cuales se trata de obtener la adaptacion del
individuo a la sociedad (medidas educativas, terapéuticas o correccionales), o la
eliminacién de éstos en la sociedad (medidas de proteccion o de seguridad, en sentido
estricto). Ambas pueden ser aplicadas a un mismo sujeto, aunque se ha dado prioridad

a la ejecucion de la pena a fin de restablecer el orden social que ha sido perturbado’’.
5.5.1 Programa de Unidad de Medidas Alternativas a la privacion de la libertad

El objetivo de este programa es “propiciar la reinsercion social del adolescente

en conflicto con la ley penal, con una funcidn constructiva en la sociedad y en un marco

" PONCE, Marcela. “Medidas alternativas a la privacion de la libertad: una oportunidad de cambio para

jovenes en conflicto con la ley penal”. Tesis de Maestria en Criminologia. Universidad del Aconcagua,
2014, p.21.
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social y educativo propicio a estos objetivos”’8. Aplican medidas de proteccion y de
restitucion de derechos vulnerados o la efectivizacion de aquellos a los que nunca
accedieron. El funcionamiento del mismo implica una articulacion en red comprendida
por diferentes organismos e instituciones como ONG, centros de salud, escuelas,
uniones vecinales, instituciones de abordaje de consumos problematicos, espacios de
recreacion, entre otros que les posibilitan a los equipos interdisciplinarios, la creacion de
estrategias adecuadas a cada nifio, nifia y adolescente que ha cometido un delito,

atendiendo su situacion de vulnerabilidad y particularidad, a fin de evitar la internacion.

Estas medidas son fijadas judicialmente y en ellas se establece quién recibe el
control del joven, si este le corresponde a los profesionales de la Direccion de
Responsabilidad Juvenil Penal, o de la UMA, o a quien haya designado el juez. Esto
permite establecer quienes realizaran el seguimiento del adolescente, esto también
incluye a la familia la que deberd hacerse cargo ya sea sus padres o quien se haya

designado como el adulto responsable.

El tratamiento incluye el regreso a la escolaridad del adolescente, la inclusion en
un espacio de recreacion y tiempo libre como por ejemplo asistencia a futbol u otra
actividad que pueda ser atractiva para él, la inclusién en un tratamiento por consumo
problematico de sustancias psicoadictivas, si correspondiere, la asistencia a un centro de
atencion en salud para evaluar su estado de salud actual, y el refuerzo de las relaciones

familiares y sociales.

Estas medidas de resguardo se convierten en una alternativa de tratamiento que
se encuentra basado en la resocializacion y la incorporacion en espacios de los cuales
pudo haber sido excluido con anterioridad, buscando evitar el ingreso en una institucion

cerrada y de esta manera protegiendo sus derechos y su futuro.

En dicho programa las acciones que se llevan a cabo son rapidas y agiles a fin de
brindar una respuesta adecuada a las necesidades que se presentan en estos jovenes a fin
de mantenerlos alejados de las conductas delictivas. Este sistema permite que si el
adolescente no puede mantenerse dentro del programa por no respetar los acuerdos
establecidos o no cumplir con los objetivos propuestos, es derivado automaticamente a

la unidad de internacién, lugar al que ingresa con un diagndéstico elaborado y las pautas

8 |bidem
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de tratamiento que han sido realizadas con anterioridad como también con las

recomendaciones correspondientes.

El trabajo comienza con la realizacion de entrevistas realizadas por el equipo
interdisciplinario y adecuadas a los adolescentes. Una vez detectados los indicadores se
elabora una evaluacion, en conjunto con el Juzgado Penal de Menores que lo ha
derivado, y posteriormente se lo incluye en el programa creando los dispositivos
adecuados a sus necesidades.

De esta forma se observa que dicho programa se encuentra enmarcado en el
paradigma de la proteccion integral en el cual se busca un sistema “basado en la
responsabilidad de todos los actores sociales: adultos y nifios. Asi el Estado debe tener
politicas eficaces para la garantia de los derechos y si no las tiene, es responsable por

ello”’®

El programa de Medidas Alternativas se encuentra vinculado con la Unidad de
Internacion, siendo asi una instancia previa que permite determinar la derivacion, o no,
del adolescente infractor. La medida de internacion sélo se aplica cuando el
comportamiento del infractor implique una grave amenaza a la integridad fisica de las

personas o la propia, por incumplimiento reiterado de las medidas alternativas.

Las sanciones aplicables son mucho més flexibles que en los adultos, siendo el
principio educativo el que se considera fundamental en atencion de la proteccion
integral del nifio. Asi la internacion sera siempre la ultima ratio, dando prioridad a

sanciones socioeducativas.

La sancion de internamiento se establecerd sélo cuando la pena, en el derecho
penal de adultos, sea mayor a seis afios, lo que no se regula como obligatorio. Cuando
se decide por la aplicacion de una medida de internamiento, su ejecucion debe estar
influida por el principio de educacion ya que se trata de compensar las carencias de
caracter educativo y psicologico que afecten al nifio y de contrarrestar el caracter
criminogeno de la privacion de libertad, tal como se establece en las Reglas de Beijing.

Por este motivo las organizaciones del Sistema de Responsabilidad Penal

Juvenil deben acompafia a los jovenes en la formacion y realizacion de sus proyectos de

BELOFF, Mary. Ob.cit, p. 56.
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vida estableciendo actividades que permitan alcanzar resultados positivos para el futuro

de ellos.
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CONCLUSIONES

La responsabilidad penal del adolescente imputable, constituye el inicio de un
abordaje judicial e interdisciplinario que debe hacer énfasis, a lo largo de todo el
proceso, en las garantias, derechos y obligaciones con que cuenta en tanto es sujeto de
derechos.

A lo largo de la presente investigacion se puede constatar que tanto la doctrina,
como la préactica, recurren a multiples recursos para mantener dichas garantias, segun
las cuales él y las adolescentes en conflicto con la ley, pueden encontrar respuestas
adecuadas para integrarse plenamente a la sociedad, ya que las instituciones existentes

en ella posibilitan la inclusion.

Este trabajo ha partido de plantearse un supuesto en el que se considera que los
jévenes que cometen infracciones a la ley penal, son sometidos a un proceso penal
especial, con los mismos derechos que en el proceso penal de los adultos, pero con otros
especificos por su condicién de nifios en etapa de maduracion y desarrollo, en el cual se
les imponen medidas de proteccion que deben cumplir en funcion de lo establecido en la
Ley 22.278/803, con el fin de su resocializacion integral. Lo que se realiza en atencion a
lo establecido por la Convencion sobre los Derechos del Nifio y deméas Tratados
Internacionales, con jerarquia constitucional, enmarcados en el Paradigma de Proteccién
Integral, como también en funcion de lo establecido en la normativa legal vigente en
Argentina. Ahora bien, la cuestién de fondo radica en que es lo que se considera mas
importante para el adolescente: el proceso legal o las medidas de proteccién que se
Ilevan a cabo. Ambas resultan importantes y una no debe excluir a la otra, sin embargo,
como se ha observado, las medidas de proteccion requieren de una mayor complejidad

para su abordaje.

Estas, cuando son bien aplicadas y conforman dispositivos especificos para cada
problematica, constituyen una pieza fundamental en la vida de los jovenes en conflicto
con la ley penal. Actuar dentro del Paradigma de Proteccién Integral significa buscar y
ejecutar todas las medidas orientadas a un reintegro social, evitando disponer de la
privacion de la libertad. De esta forma se brinda un abanico de posibilidades de

integracion social que lo alejan de nuevas conductas de riesgo.
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La Justicia Restaurativa cumpliria un rol fundamental en este proceso, al
proponer un abordaje desde un enfoque social, afectivo, pedagdgico y de derechos,
orientado por los principios de la proteccion integral y el interés superior el adolescente,
sin dejar de lado la responsabilidad de los actos cometidos y entendiendo la importancia
del restablecimiento de los vinculos y la armonia entre el infractor y la victima, y

especialmente con la comunidad.

La Mediacion es otro de los programas alternativos que permiten en muchos
casos la reparacion del dafio producido, cuyas condiciones permiten otras forma de

evitar la judicializacion.

Es importante destacar al gran “convidado de piedra del sistema penal” como
bien ha calificado a la victima el Dr. Marcelo Ferrante®®, quien, gracias a las nuevas
normativas a partir de la Ley 27.372/17 comienza a adquirir protagonismo y a hacer
valer sus derechos como tal, ya no solo en el proceso penal de adultos, sino también en

el de menores.

Este cambio de rol que se le ha adjudicado a la victima en la Justicia Penal
argentina, ha permitido que participe e interactle con quien ha cometido el delito,
acordando con este, soluciones alternativas a la imposicion de una condena, logrando
una reparacion al dafio y recomponiendo la relacién entre el infractor, la victima y la

comunidad.

A fin de garantizar los derechos de las partes, la Mediacion resulta ser una
alternativa viable ya que se constituye un proceso de interaccion entre autor y victima
guiado por especialistas que protegen los derechos de ambos. “En la mediacion se
supone una reparacion voluntaria del injusto a través del reconocimiento de un accionar
equivocado...”! que busca volver la relacion victima-victimario al estado anterior de
los hechos antijuridicos. EIl respeto de los derechos de la victima estd garantizado en
este procedimiento. Una vez acordadas las voluntades de las partes se establece una
reparacion que puede generar una devolucion a la victima, como también propiciar el
arrepentimiento del infractor que permitira restablecer la paz social. Esto permite

también complementar, de manera mas humanitaria, los fines del derecho penal general.

8 FERRANTE, Marcelo. “El convidado de piedra: sobre el rol de la victima en el proceso penal”. Revista
UNAM. N°63. Universidad Nacional Auténoma de México, 1995, p. 86.
8IMcCoLb, Paul y WACHTEL, Ted. Ob.Cit., p.31
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Los profesionales encargados de observar las conductas delictivas de
adolescentes, deben tener presente que el reintegro al grupo familiar es el objetivo a
seguir, evitando adoptar medidas privativas de la libertad, salvo cuando no se observen
alternativas viables. Y en el caso de que esta sea la Unica alternativa, es esperable
generar espacios de reflexion e inclusion en los cuales el adolescente encuentre recursos
suficientes para que, en caso de reintegrarse a su grupo familiar y social, se aleje de la

comision de conductas delictivas.

Para lograr esto, el acompafiamiento estatal en grupos vulnerables socialmente,
es fundamental. EI mismo debe sostenerse en el tiempo en forma positiva, esto es
generando un acompariamiento progresivo y dentro del proceso madurativo, buscando
alternativas para sus relaciones sociales como también en su educacion y su salud. El
conjunto de una serie de estrategias que contengan recursos adecuados, permitira que
los adolescentes retomen el control de sus vidas, asegurando ademas su sentido de

identidad, movilidad social y postulando valores positivos para su comunidad.

La propuesta estatal de acompafamiento se refleja en las Medidas Alternativas
que se brindan a los adolescentes en conflicto con la ley, las que consisten en practicas
destinadas especificamente para este grupo vulnerable, mediante intervenciones
programadas y profesionalizadas sustentadas en un abordaje interdisciplinar. Con estas
medidas se le brinda un lugar privilegiado al adolescente, pero también a la comunidad
y a la familia, los que se constituyen en co-responsables de la situacion de cada joven,
siendo los agentes de control social los responsables de velar por el pleno ejercicio de

sus derechos.

Las Medidas de Proteccion constituyen practicas superadoras puesto que
requieren un conjunto de estrategias y herramientas a implementar, poniendo de
manifiesto la esperanza de superar las instancias que lo condujeron a adoptar conductas

delictivas.

Los equipos de trabajo que colaboran en estos cambios con avances y retrocesos,
con intervenciones y practicas adecuadas, permiten visibilizar que no es un proceso
lineal, estadistico, uniforme, el que se lleva a cabo, sino que la situacion de cada joven
es Unica, sin recetas previas. Los profesionales que intervienen deben estar preparados

para poder intervenir en estas situaciones ya que las intervenciones deben ser adecuadas
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y particularizadas para brindar nuevas oportunidades y no deben ser objeto de

discriminacion.

La creacién de dispositivos de atencion adecuadas a los adolescentes en
conflicto con la ley requiere que se realicen intervenciones desde la educacion,
incorporando a estos menores nuevamente el sistema; desde la salud atendiendo sus
problemas de salud méas importantes; desde el ocio, la recreacion y el tiempo libre,
incorporandolos en actividades que permitan su desarrollo social; en sus grupos
familiares buscando recomponer relaciones y mejorando asi la contencion, y en las
instituciones religiosas, si correspondiera y tuvieran interés, respetando siempre las

decisiones de los menores y sus gustos.

Es importante destacar que muchos de estos adolescentes en conflicto con la ley,
presentan problemas vinculados con el abuso de sustancias psicotropicas, ya sean estas
legales, como el alcohol y los medicamentos, o ilegales como la marihuana, cocaina y/o
alucindgenos. Las drogas legales, si bien presentan ciertas limitaciones como la
prohibicion de venta de alcohol a menores o la adquisicién de medicamentos bajo
recetas médicas, no constituyen un obstadculo para su adquisicién. Se debe ser
consciente que tanto las drogas licitas como las ilicitas, presentan una fuerte circulacién
social sin distincion de clases sociales, ni niveles adquisitivos y que los nifios, nifias y
adolescentes estan expuestos por mdaltiples razones, a su consumo. Al respecto es
importante que se tenga en cuenta la necesidad de contar con espacios en los cuales este
tipo de conductas puedan ser tratadas a fin de prevenir un consumo problematico que

los conduzca, méas adelante, a una adiccion.

Para esto los equipos interdisciplinarios que trabajan en los Centros de atencion
de Consumos Problematicos, son una gran herramienta. Enmarcados en los
lineamientos de la Ley N° 26.657, de Salud Mental, y la Ley 26.934 del Plan Integral de
los Consumos Problematicos, se realizan tratamientos ambulatorios como internaciones
en instituciones especializadas que permiten intervenciones en cualquier nivel de

relacién que los adolescentes presenten con el consumo de sustancias psicotrdpicas.

Para que las medidas implementadas sean exitosas se considera importante que

se tenga en cuenta los siguientes puntos:
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Fortalecer los vinculos familiares para que puedan ser un espacio de contencién,
siendo importante que se tenga en cuenta que cualquier miembro del grupo
familiar puede funcionar como un acompafante durante este proceso.

La importancia de encontrar espacios educativos orientados al dialogo en los
cuales se fortalezcan valores que les permitan resolver problemas sin recurrir a
la violencia.

Generar espacios en los cuales se establezcan limites claros.

Fomentar la capacidad de autocontrol.

Recordar que con vinculos afectivos fuertes podran generar nuevos proyectos a
corto, mediano y largo plazo. Si estas relaciones son sanas los adolescentes
podréan crear nuevas propuestas para sus vidas alejadas de hechos delictivos.

Es importante que desde los abordajes de salud mental, se realicen acciones que
contribuyan a trabajar la tolerancia a la frustracion.

El abandono escolar es una forma de exclusion social. La importancia de
incluirse en el sistema educativo contribuye con el desarrollo de la subjetividad

del individuo.
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