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Convencion sobre los Derechos del Nifio. Impacto interno

Previo a la entrada en vigencia de la CDN, la relacion entre el Estado y los nifios/as y adolescentes, se
encontraba reglada por la Ley de Patronato de Menores n.° 10903 (1919), que respondia a una ideologia
tutelar.

Esta norma nacional facultaba al juez a discernir cudles jévenes requerian de una “proteccion
tutelar” (menores) y cuales contaban con una familia capaz de disponer de ellos hasta su mayoria de
edad (nifios socialmente aceptados).

Asi, respecto de los primeros, por encontrarse en “peligro material o moral” o —también
expresado— en “situacion irregular”, el juez les brindaba proteccion estatal. Llegaban a esta situacion
tanto los nifios pobres, los abandonados e incluso los infractores a la ley penal. Ellos eran objeto de una
proteccion coercitiva, que en definitiva se traducia en el reemplazo de su nucleo familiar, por el de la
institucion estatal que los alojaba.

Con la adopcion de la CDN (1989), se produjo un cambio de paradigma, en el que los nifios
dejaron de ser objeto de tutela para constituirse en verdaderos sujetos de derechos. Es decir, co-
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menzaron a presentar igualdad de condiciones que los adultos ante la ley, pero también merecedores de
algunas consideraciones especiales en funcion de su condicion de nifio/a o adolescentes.

Nuestro pais aprobd, con reservas, la Convencion mediante Ley n.° 23849 (1990). Sin embargo, el
impacto normativo de este nuevo instrumento supra-legal, en el derecho interno, se hacia esperar.

Como consecuencia de la reforma de 1994, la CDN adquirio jerarquia constitucional (art. 75 inc.
22 de la CN), por lo que los derechos establecidos en el tratado complementan aquéllos que hasta
entonces integraban la parte dogmatica de nuestra Constitucion Nacional.

Fue a partir de esta jerarquizacion que la Convencion cobro relevancia politica y comunicacional,
siendo progresivas las adecuaciones normativas internas.

Proceso de adecuacion normativa

Asi, se advierte que toda la reforma legislativa de las ultimas dos décadas en relacion a la infancia
— con base en la CDN y los consecuentes compromisos asumidos por el Estado argentino a partir de su
ratificacion— esta orientada a la estricta separacion entre: 1) El Sistema de Responsabilidad Penal
Juvenil (en relacion a todo nifio respecto de quien se alegue que ha infringido las leyes penales o a
quien se le acuse o se lo declare culpable de haber infringido esas leyes); y 2) El Sistema de Promocion
y Proteccion Integral de Derechos (referido a nifios en riesgo y al aseguramiento del efectivo goce de
todos los derechos y garantias reconocidos por la CN, CProvincial; CDN y demas tratados de derechos
humanos).

Estas son las bases que sustentan el nuevo paradigma. Y la referida Convencion, que es un
compendio normativo amplio, contiene solo tres articulos referidos concretamente al régimen penal,
pero ellos son determinantes para fijar politicas respecto de la separacion entre cuestiones de proteccion
del nifio y las cuestiones penales.

Una de las inmediatas consecuencias de la ratificacion por nuestro pais de la CDN fue el
compromiso asumido por el Estado argentino de presentar informes ante el Comité de los Derechos del
Nifio de la ONU, sobre las medidas adoptadas para dar efectividad a los derechos reconocidos por la
mencionada CDN.

En este camino de adaptacion de la legislacion nacional a los lineamientos establecidos por la
CDN, se sanciona la ley 26.061 (2005), mediante la que se deroga expresamente la Ley n.° 10903
(1919), dando cumplimiento a la recomendacion formulada por el Comité, en tanto establece un sistema
de proteccion integral de derechos.

Sin embargo, la adecuacion del sistema en materia penal no se verifica hasta la fecha, pues sigue
aun vigente la Ley Nacional n.° 22278 (1980), Régimen Penal de Menores. La citada legislacion ha sido
objeto de reiteradas observaciones por parte del referido organismo internacional de seguimiento de la
CDN, toda vez que la misma se basa en la doctrina de la “situacion irregular” y no distingue entre los
nifios que necesitan proteccion y los que se hallan en conflicto con la ley penal, habiendo recomendado,
entre otras cuestiones, se revisen las leyes y practicas relativas al sistema de justicia de menores, para
lograr su plena conformidad con las disposiciones de la Convencion. Especificamente, mediante la
Observacion General n.° 10, se recomend6 derogar la Ley n.° 22278 (1980) y aprobar una nueva en
consonancia con la Convencion y demas normas internacionales sobre justicia de menores.

En sintesis, el Estado argentino ha cumplido con su obligacion de revisar y sancionar leyes
internas relativas a la proteccion integral de derechos, pero queda atn pendiente —a mas de quince afios
del dictado de la Convencion— dicha tarea en relacion a los nifios en conflicto con la ley penal.
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Para sostener la constitucionalidad de la Ley n.° 22278 (1980), debe hacerse una clara division de
su entramado, a fin de determinar qué normas pueden aplicarse a la situacion de los nifios en conflicto
con la justicia, respetando todos los principios generales de la ley penal y fundamentalmente los
prescriptos por la Convencion y cuales deben ser desechadas por corresponder al sistema de proteccion
de derechos. En definitiva, es imperativo convencional diferenciar la respuesta legislativa frente a estos
dos supuestos.

Principio de especialidad penal juvenil

Entre esos principios resaltamos el de especialidad que implica que el procedimiento respecto de
jovenes —personas menores de 18 afios— debe tener caracteristicas especificas adaptandose a las
necesidades de los adolescentes, previendo incluso estandares més exigentes en materia de garantias
sustantivas y procesales si se compara al régimen vigente para las personas adultas (UNICEF, 2009: 5).

El concepto de “especializacion” abarca: a) que los 6rganos judiciales se encuentren capacitados y
tengan competencia especifica para actuar cuando los delitos son cometidos por adolescentes; b) que los
procedimientos se adapten a sus necesidades, con un modelo mas cuidadoso que el de adultos; ¢) que
las autoridades administrativas de aplicacion del sistema y los establecimientos de ejecucion de las
penas sean especiales, diferenciados de los destinados a la poblacién mayor; y d) que las sanciones
penales y las medidas alternativas al proceso penal sean diferentes de las del régimen general (UNICEF,
2008: 27).

Este principio se concreta mediante el establecimiento de una responsabilidad especial adecuada
al caracter de sujeto en desarrollo del joven infractor, que fundamenta el establecimiento de un sistema
de justicia especializado en todas las fases, incluso durante el control de ejecucion de la sancion, y no
simplemente un conjunto de modificaciones puntuales al sistema penal aplicables a los adolescentes
(Couso, 2012: 268).

El reconocimiento de la situacion especial de los adolescentes ante el derecho penal sustantivo,
atento la etapa evolutiva en la que se hallan, se suma a sus necesidades especiales y su mayor vul—
nerabilidad frente a los efectos negativos del proceso penal y la pena, que debe contener un co—
nocimiento preciso acerca de cuales son las dimensiones de la realidad personal y social del adolescente
que constituyen esa diferencia. Sobre la base de esa situacion factica diferente es que nace la idea de
que corresponde valorar de manera diferenciada determinados presupuestos de la punibilidad.

Principio educativo en el derecho penal juvenil

El derecho penal juvenil se encuentra caracterizado por el principio educativo, prescribiendo que las
consecuencias juridicas que devienen del proceso de responsabilizacion de los actos cometidos por
menores de edad, asuma una funcidn constructiva en la sociedad.

Entendemos que la mejor manera de abordar el conflicto de los jovenes con la ley penal, no es con
la imposicion de sanciones o alternativas a esta, sino por medio de la prevencion a través de una
adecuada politica social y educacional (Llobet Rodriguez, 2000: 225).

De acuerdo este estandar, en la justicia juvenil lo esencial no es la sancioén penal del joven, sino la
generacion de condiciones que eviten que el joven ingrese al sistema. Lo prioritario es la prevencion,
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entendida como el cumplimiento de las responsabilidades que la familia, la sociedad y el Estado tienen
hacia la infancia (Beloff, 2013: 47).

Cuando el sistema penal decide intervenir respecto de un adolescente infractor de la ley penal,
entonces el principio pedagdgico debe servir como un argumento para reducir la intensidad represiva y
orientarla hacia lo educativo.

Es asi, que en el derecho penal juvenil, se parte de los fines preventivo-especiales jugando un
papel central, que lo distingue del derecho penal de adultos.

La adopcion de este principio dentro de un sistema de proteccion integral de derechos no implica
abolir el valor de la pena como el ultimo instrumento a escoger dentro de la politica criminal; sino
direccionar su determinacion, duracién y forma de cumplimiento a la formacion educativa del nifio
(Frega y Grappasonno, 2010: 36).

Es por ello que no solo la sancion penal debe orientarse a esta finalidad pedagdgica, sino también
al propio desarrollo del proceso, toda vez que para los adolescentes la dimension educativa del rito
penal es precisamente la instancia simbdlica para administrar el conflicto, siendo éste el verdadero reto
que se propone el sistema de responsabilidad penal juvenil (Beloff, 2001: 22).

Pero no debemos olvidar que la relacion educativa con los jovenes se inicia producto de un acto
que lesioné derechos de otra persona. Ello implica que uno de los objetivos de la accion educativa
apunta a la responsabilizacion por la infraccidon, que no es otra que el reconocimiento del otro sujeto
lesionado en su derecho, asumiendo que su conducta causé un dafio a alguien. A su vez, implica una
propuesta al joven para que tome parte en un proyecto educativo social que aspira a la inclusion en la
dinamica social y al ejercicio de sus derechos (Silva Balerio; 2003: 252).

Quizas la forma de hacer efectiva y garantizar el cumplimento de este principio, sea mediante una
adecuada pedagogia social, marco conceptual en el cual se despliegan acciones restitutivas; entendiendo
a aquella como un campo educativo que intenta dar viabilidad y reconocimiento pedagogico (en lo
social, institucional y académico), a practicas educativas que se desarrollan fuera de los &mbitos
escolares o en complemento con ellos, con el objeto de dotar a los sujetos de recursos culturales y
sociales que le permitan ubicarse en un lugar no segregado y resolver los desafios del momento
historico que viven (Martinis y Redondo, 2015: 138).

Justicia restaurativa

Al asumir el fin socio educativo del sistema penal juvenil, y admitir la crisis por la que atraviesa la pena
de prision (y las propias medidas cautelares de encierro) debido a la imposibilidad manifiesta de
cumplir los fines que se le asignan, ha acentuado la necesidad de arbitrar mecanismos alternativos que
resulten eficaces para restablecer el orden social vulnerado por el delito, evitando en lo posible la
institucionalizacion en todas sus formas.

Asi, aparece la justicia restaurativa, tendiente a lograr la solucion del conflicto propiciando la
intervencion del autor y la victima como principales protagonistas. Ello en consonancia con el principio
de minima intervencion, reconocido en la Convencion sobre los Derechos del Nifio, y por el cual solo
debe reprimirse aquello que resulte imprescindible para el mantenimiento del orden juridico y la paz
ciudadana. La sancion penal es concebida entonces como ultima ratio a la que solamente debe recurrirse
a falta de otro tipo de remedios frente al comportamiento delictivo. El art. 40.3 de la Convencion donde
se consagra la desjudicializacion al referir expresamente el derecho del nifio a que se adopten medidas
para tratarlos sin recurrir a procedimientos judiciales, pero respetandose plenamente los derechos
humanos y las garantias legales.
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Claro esta entonces la subsidiariedad de la accion de la justicia penal que no desaparece, por el
contrario actiia tomando medidas positivas previas. El sistema de justicia penal juvenil exige que la
reaccion frente a los infractores sea proporcionada a las circunstancias del delito y a la situacion de
aquellos especialmente.

Este nuevo paradigma instrumenta mecanismos alternativos que permitan un acercamiento entre
sus actores, y el cual —partiendo del trabajo tendiente a la responsabilizaciéon por el acto ilicito
cometido y a la visualizacion del perjuicio ocasionado en “el otro”— tiene una acogida favorable en los
sistemas de justicia penal juvenil.

Aida Kemelmajer de Carlucci en su libro Justicia Restaurativa refiere la finalidad educativa de la
reparacion la cual resulta coincidente con el sistema penal juvenil. El joven infractor debe tomar
conciencia de la existencia de una ley penal, de su contenido y de las consecuencias de su violacion
para ¢él, para la victima y para la sociedad toda. Tomar conciencia de lo prohibido es la primera etapa
necesaria para la responsabilizacion del joven. El adolescente tiene necesidad de normas para es-
tructurarse, busca que se le pongan los limites necesarios para su maduracion y la reparacion se presenta
como una de las respuestas posibles para el delito cometido. La mayor parte de los jovenes infractores
en el momento del acto no tienen conciencia del perjuicio que causan. La reparacion facilita la toma de
conciencia del acto cometido y de los perjuicios causados, por eso no debe perderse de vista su valor
educativo.

La experiencia cotidiana en el trabajo con jovenes infractores de la ley penal permite corroborar lo
antes dicho. Un gran nimero de adolescentes solo transitan el proceso penal juvenil por unica vez, aun
a los que se priva de su libertad.

Los programas de JR se mueven sobre dos pilares esenciales la desjudicializacion y la par-
ticipacion de la victima en el proceso. Estos procesos no implican sustituir el sistema estatal de justicia
por uno de exclusivo control social. Kemelmajer dice que su suefio es una justicia penal juvenil que
reconcilie al infractor consigo mismo, con la victima y con la comunidad de modo que a través de un
proceso educativo, rodeado de las garantias constitucionales, logre reinsertarse en la sociedad como un
sujeto que se valora a si mismo y es valorado por los demas. La justicia restaurativa puede ser un buen
instrumento para lograr ese fin.

Ahora bien no alcanzan las buenas intenciones para lograr esos fines. Debe existir un cono-
cimiento y concientizacion por parte de la sociedad de que esto es posible y que los jovenes infractores
merecen esta oportunidad de salidas alternativas, entendidas de manera previa a la intervencion judicial
ordinaria. La red social para que el joven pueda prestar los servicios prometidos (clubes deportivos,
pequefias empresas, asociaciones sin fines de lucro, etc.) debe existir antes de poner en marcha el
encuentro. Y obviamente tampoco pueden faltar politicas publicas en las cuales sean incluidos estos
jovenes, para que una vez restaurado el conflicto, encuentren salidas socio-educativas o laborales que le
permitan mantenerse alejados del delito.

La construccion de un derecho penal acorde a los requerimientos de un estado constitucional y
democratico exige que el principio de minima intervencion no constituya una mera expresion de deseos,
sino que se concrete en la realidad mediante propuestas serias.

La implementacién de alternativas que permitan evitar la imposiciéon de penas privativas de
libertad debe ser considerada una opcién valida en cualquier sistema de justicia penal. La reparacion no
solo resulta una forma de evitar los efectos nocivos que genera el sistema penal sino que ademas, puede
cumplir finalidades preventivo-especiales con mayor efectividad que las sanciones penales tradi-
cionales.

En la provincia de Buenos Aires, encontrandose legislado en nuestro CPP el principio de
oportunidad, es factible el empleo de estos sistemas como forma anticipada de conclusion del proceso
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penal. De este modo se agiliza el proceso —no sélo para el infractor sino también para la victima— y
permite descongestionar el sistema de justicia optimizando esfuerzos en causas de mayor trascendencia
y complejidad.

Obviamente que no es posible su aplicacion en todos los delitos ni para todos los infractores. Pero
justamente reconocer estas limitaciones posibilita trabajar activamente en su disefio, implementacion y
sus consecuencias.

A modo de sintesis

Nos encontramos ante un proceso constructivo del nuevo derecho penal juvenil conforme los
lineamientos de la CDN.

De la presente ponencia —la que resulta un recorte a los efectos de esta presentacion, del proyecto
de investigacion mas amplio— se evidenciaria cierto cumplimiento y adaptacion de practicas al
paradigma de proteccion integral de derechos. No obstante, los operadores del sistema juvenil y la
comunidad toda afrontamos un trabajo complejo, atento que es largo el camino a recorrer a los efectos
de modificar viejas practicas, considerando a ésta una instancia de transicion.
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