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1. Introduccion
1.1. Normativa aplicable. La ley 22.278, la posibilidad de imponer medidas tuitivas, y
su tension con el principio de inocencia

Para abordar la temadtica referente a la privacion de la libertad en el marco de
procesos penales seguidos a niflos, nifias y adolescentes en las dos formas en que ello
puede suceder, sea contemporaneamente al proceso en la incidencia tutelar, o ante su
culminacion con el dictado de una sentencia condenatoria, se presenta como ineludible
sefialar el marco normativo aplicable, nuestro bloque constitucional —integrado por la
Constitucion Nacional y los tratados de Derechos Humanos de igual jerarquia en
funcion de lo dispuesto en el articulo 75.22 de la primera-, y las leyes, especialmente la

22.278, referente al régimen penal aplicable a nifios, nifias y adolescentes



La ley mencionada, originariamente complementaria de la Ley de Patronato de
Menores 10.903", consta tan solo de 13 articulos®. En su primer articulo se establece la
inimputabilidad para quienes no hubieren cumplido los dieciséis afios respecto de todo
delito, y para quienes no hubieren cumplido los dieciocho respecto de aquellos de
accion privada o reprimidos con pena privativa de la libertad que no excediera los dos
(2) afos, con multa o con inhabilitacion.

El mismo articulo lero. en su segundo parrafo le asigna al juez de menores una
jurisdiccion adicional a la estrictamente punitiva, que plantea una distincion
fundamental con el proceso penal respecto de los mayores de edad: se trata de la
jurisdiccion tutelar, que nace junto con la otra, pero es independiente, en este sentido
reza la norma que “‘si existiere imputacion contra alguno de ellos la autoridad judicial lo
dispondra provisionalmente, procederd a la comprobaciéon del delito, tomara
conocimiento directo del menor, de sus padres, tutor o guardador y ordenara los
informes y peritaciones conducentes al estudio de su personalidad y de las condiciones
familiares y ambientales en que se encuentre”; en la practica, se forma un incidente
tutelar donde se da cumplimiento a la norma transcripta, y en cuyo marco el joven

contara con asistencia técnica y el fiscal no reviste la calidad de parte’, ello en

1 La Ley de Patronato de Menores 10.903, fue promulgada en 1919 y supuso el ingreso de los menores
carentes como asunto de politica publica a nivel nacional, aunque la regulacion esencial se vinculaba con
aquellos menores de edad vinculados con delitos —tanto como autores, como victimas- y eventualmente
con faltas y contravenciones. La ley a su vez fue derogada por la ley nro. 26.061, promulgada en octubre
de 2005. BELOFF, Mary, “Constitucion y derechos del nifio” en David Baigun, et. al., Estudios sobre
Justicia Penal. Homenaje al Profesor Julio B. J. Maier, Buenos Aires, Editores del Puerto, 2005, p.
771/772.

2 Sobre la evolucion en la regulacion referida al proceso penal respecto de nifios, nifias y adolescentes,
ver CILLERUELO, Alejandro Rodolfo, Teoria del delito y su reflejo jurisprudencial, Buenos Aires, editorial

Cathedra Juridica, 2017, al comentar el fallo Maldonado (Fallos 328:4343), p. 286/299.

3 Asi dijo la C.S.J.N. (cuando auin la ley 10.903 se hallaba vigente) en el voto mayoritario: “...9°) Que el
juego armonico de las normas transcriptas en el considerando anterior y habida cuenta de que propenden
a la proteccion integral de los menores, lo que permite afirmar su finalidad eminente mente tuitiva, resulta
que, para coadyuvar el cumplimiento de esa finalidad, el reglamento de la Camara de la que depende el
juez interviniente dispone el caracter secreto del expediente de disposicion tutelar y que en dicho
expediente s6lo pueden ser parte los padres o tutores de los menores dispuestos y el representante
tutelar del Ministerio Publico de Menores, quicnes son los unicos legitimados para interponer recursos.
No puede seguirse como consecuencia de esta interpretacion menoscabo alguno a los derechos que

pudieren asistir a las demas partes en el proceso principal, pues el objeto del presente incidente es el



consonancia asimismo con lo dispuesto en el articulo 130 del Reglamento para la
Jurisdiccion Criminal y Correccional de la Capital Federal

A diferencia de lo que sucede respecto de los procesos seguidos contra personas
mayores de edad, donde la injerencia estatal -en cuanto a restriccion de derechos- se
produce con la imposiciéon de una pena, y so6lo excepcionalmente antes mediante la
imposicion de medidas cautelares —como el embargo o la prision preventiva, dirigidas a
fines concretos, como por ejemplo el aseguramiento de la realizacion del juicio y la
eventual imposicion de la pena, o la satisfaccion de las costas del proceso o eventual
reparacion de dafios ocasionados-, respecto de los nifios, nifias y adolescentes sucede
una tension entre la inmediata aplicacion de medidas tutelares que habilita la ley 22.278,
con las garantias constitucionales -especificamente con la presuncién de inocencia de
que goza todo imputado, consagrado en el art. I8C.N.-. En el sentido apuntado, la
disposicion tutelar comienza desde el momento mismo en que el menor
presumiblemente cometid un hecho, pudiendo imponer el juez el cumplimiento de
medidas tuitivas de la mas variada indole (art. 1, parrafos 2 y 3 de la ley 22.278),
mientras que el menor debe ser considerado y fundamentalmente tratado como inocente,
hasta tanto una sentencia firme lo declare culpable, como consecuencia principal
derivada del principio de inocencia®, contenido tanto en la Constitucion, como en la
Convencion sobre los Derechos del Nifio. La norma -22.278- tratada fue declarada

constitucional por la Corte Suprema de Justicia de la Nacion en el fallo Garcia Méndez’.

resguardo de la salud fisica y moral de la menor que eventualmente pudiere ser victima de un delito (art.
14 de la ley 10.903), y no la discusion sobre cuestiones referentes a su filiacion u otras de naturaleza civil,
las que deberan resolverse, en el caso de ser planteadas, en la sede judicial correspondiente.”, y en el
considerando 10) del mismo voto, ya respecto del caso en concreto “Ademas, se ha conferido
intervencion al fiscal, que no es parte en este tipo de expedientes en los que el orden publico estd
resguardado, conforme a la exigencia de la ley, por el Defensor de Pobres, Incapaces y Ausentes ante los
Tribunales Federales (vistas de fs. 72, evacuada a fs. 73; de fs. 342, evacuada a fs. 399 vta.).”. Fallos
312:1583, José Severo Caballero — Augusto César Belluscio — Carlos S. Fayt (en disidencia) — Enrique
Santiago Petracchi (en disidencia) — Jorge A. Bacqué. Los resaltados nos pertenecen. En idéntico sentido
y mas cerca en el tiempo CCrim y Corr., Sala VII, voto de los jueces Juan Esteban Cicciaro — Abel
Bonorino Perd, causa 31181-7 autos “V. O., A.”, rta.: 12/03/2007, citado indirectamente de CILLERUELO,

Alejandro Rodolfo, El proceso de flagrancia, Buenos Aires, editorial Ad-Hoc, 2017, p. 134/136.

4 CiLLERUELO, Alejandro Rodolfo, Derecho Penal. Parte General, Buenos Aires, editorial Ad-Hoc, 2018,
p. 623/624.

5 Fallos 331:2691. Citado por CILLERUELO, idem, p. 624.



La disposicion tutelar sobre los nifios, nifias y adolescentes puede cesar en
cualquier momento por decision fundada, y cesara de pleno derecho una vez cumplida
la mayoria de edad, conforme lo dispuesto en el ultimo parrafo del articulo 3 de la ley

22.278.

2. Las medidas tuitivas: libertad de disposicion por el Juez
2.1. Significado de las medidas tuitivas. Panorama general

Ni la ley 22.278 establece taxativamente las medidas de orden tutelar que el juez
de menores puede disponer, como tampoco existe una limitacion en ese sentido en otras
normas aplicables a la materia, como la Convencion sobre los Derechos del Nifio®. En el
orden convencional si se mencionan medidas aplicables a los jovenes pero a titulo
ejemplificativo, y se establece en forma expresa la finalidad que deberan perseguir, asi
se sefiala que “se dispondra de diversas medidas, tales como el cuidado, las ordenes de
orientacion y supervision, el asesoramiento, la libertad vigilada, la colocacion en
hogares de guarda, los programas de enseiianza 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 proporcion
tanto con sus circunstancias como con la infraccion” (art. 40.4 C.D.N.). Asimismo
surge de dicho ordenamiento el caracter preventivo especial, esto es, en favor de la
persona respecto de quien se aplican, para su reinsercion en la sociedad, y por ello
mismo se establece que debe buscarse “...el fomento de su sentido de la dignidad y el
valor, que fortalezca el respeto del nifio 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 y de que éste asuma una funcion
constructiva en la sociedad” (art. 40.1 de la C.D.N.).

De esta forma entonces, respecto a estas medidas tuitivas, no existen una
restriccion impuesta por la ley en cuanto a cudles puede imponer el juez y cudles no, a
modo de numerus clausus, sino que se otorga al juez un amplio margen para su
determinacion. A partir del momento en que el Juez decide disponer provisionalmente
del menor, se da inicio al tratamiento tutelar’, que supone la adopcion de una serie de

medidas intrusivas en la vida del joven, que pueden vincularse con diversos aspectos,

6 Esa convencion es aplicable a nuestro derecho interno por la incorporacion de los tratados de derechos
humanos establecida en el articulo 75 inciso 22 de la Constitucion Nacional, poseyendo igual jerarquia a

esta ultima.



como la imposicion de retomar la escolaridad, informes en su domicilio (art. 2, parrafos
primero y segundo de la ley 22.278), como asi también vinculados con la restriccion o
no su libertad. Como medidas en concreto puede ejemplificarse con el acceso a
capacitacion profesional, otorgamiento de becas y ayudas a fin de garantizar la
concurrencia a un establecimiento educativo o sometimiento a un tratamiento contra las
adicciones®.

Ahora bien, no debe entenderse que la eleccion de las medidas a adoptar sea una
cuestion meramente discrecional del Juez, sino que para ello serd determinante la
realizacion de diferentes informes que incidiran justamente en el dictado de medidas de
distinta intensidad, y con objetivos particulares en concreto. Asi, el juez contard con el
auxilio de equipos interdisciplinarios’ que tomaran contacto directo con el nifio, como
asi también con su grupo o referentes familiares, para abordar su eventual problematica,
y dispondré en consecuencia las medidas que estime pertinentes, siempre en funcion
también, del fin de caracter preventivo especial que éstas necesariamente deben
perseguir. Claro estd que la racionalidad estara dada, antes que nada, en la satisfaccion
de necesidades y derechos de los cuales careciere el nifio, nifia o adolescente.

Cabe aclarar que no debe abandonarse a nuestro criterio la idea retributiva del
derecho penal en el proceso penal seguido a jovenes, por la comision del hecho, ya que
el menor debe ser consciente de las consecuencias que acarrea su acto; pero esta idea
tendrd un lugar relevante al momento de la imposicion de la pena, y no durante el
tratamiento tutelar, donde son las ideas preventivo-especial positivas las que deben
imperar, con independencia de que durante el tratamiento tutelar se busque también la

concientizacion del joven.

7 Procesalmente como dijéramos, se formara un legajo tutelar, donde el joven gozara del mismo derecho
de defensa que posee en la causa principal, asi, sera asistido por un asesor de menores, y tendra asimismo

derecho a que las decisiones que alli se tomen puedan ser recurridas y tratadas por un superior al juez.

8 BELOFF Mary, et. al., “La reforma de la mayoria de edad a los 18 afios y su relacion con la ley 22.278:
apuntes para un balance”, en Régimen de los menores de edad, (Dir. Solari, Néstor Eliseo y Benavente,

Maria Isabel), Buenos Aires, editorial La Ley, 2012, p. 427.

9 Reza el articulo 125 del Reglamento para la Jurisdiccion Criminal y Correccional de la Capital Federal
que “A los efectos de dar cumplimiento con el seguimiento a practicarse en los expedientes de
disposicion labrados por los jueces de menores, los magistrados contaran con la colaboracion de los
delegados inspectores que integran el Cuerpo de Delegados Inspectores, dependiente de la Presidencia de

la Camara...”.



2.2. Medidas tutelares dispuestas a fin de garantizar derechos. Necesario énfasis en el
cardcter educativo en dichas medidas

El joven presenta una realidad distinta al adulto, su diferenciacion radica ya en el
plano del ser. Las razones estriban en que se reconoce en el nifio o joven una madurez
distinta a la del adulto, por no haber concluido en su caso la evolucion fisioldgica, por
ello su inmadurez es inherente a su edad, y genera consecuentemente la exclusion de su
responsabilidad. No se examinan en ningun caso las aptitudes ético-intelectuales del
joven que aun no tuviera los 16 afios de edad, sino que se presume sin admitir prueba en
contrario que carece de capacidad de culpabilidad.

Los profesores alemanes Maurach, Gossel y Zipf advierten en el joven una
determinada condicion psicoldgica, caracterizada por la prevalencia del instinto frente al
intelecto y la fuerza de voluntad, lo que le dificulta “la actualizacion de las capacidades
fundantes de su responsabilidad, en comparacion con un adulto”'’; a la vez que posee
una amplia o importante accesibilidad a la educacion, por lo que se propone que dentro
de los medios de reaccion frente a los jovenes juegue un papel preponderante las
medidas de orden educativo''. Esto no significa la inobservancia del caracter punitivo
del derecho penal, y es que el joven -en nuestro caso, aquél punible-, posee
comprension de la culpabilidad, de modo tal que atun en el derecho penal juvenil la pena
es también compensacion de culpabilidad'.

Sintetizando la cuestion, con los autores citados, es posible sostener que “La
disminuida culpabilidad y la mayor receptividad a la adecuacion del joven permiten
aqui incluso poner, en cierta medida, a la prevencion especial mediante la educacion por
sobre la compensacion de culpabilidad”®, de modo tal que, si bien este ultimo criterio
debe ceder frente al primero, no puede tampoco renunciarse a ¢l por completo. En

cualquier caso, deberan jugar un papel preponderante las medidas de indole educativa.

3. Privacion de la libertad del joven

10 MAURACH, Reinhart, et. al, Derecho Penal. Parte General, traduccion de la 7* edicion alemana por

Jorge Bofill Genzsch, Buenos Aires, editorial Astrea, 1995, p. 909, nm. 3.
11 idem, nm. 4.
12 Ibidem.

13 Ibidem.



3.1. Privacion de la libertad durante el proceso: la internacion

Como sabemos, la unica medida de restriccion de la libertad desde el formal
inicio del proceso penal hasta el momento de la sentencia respecto a personas mayores
de edad la constituye la prision preventiva, medida que, a partir del fallo plenario Diaz
Bessone'* se entiende procedente en casos en que concurran los peligros procesales de
fuga o entorpecimiento de la investigacion (articulo 319 del Cédigo Procesal Penal de la
Nacion); pero esta medida de cautela personal se encuentra expresamente vedada para
los nifos, nifias y adolescentes, conforme lo dispuesto en el articulo 315 del C.P.P.N.,
que establece que “las disposiciones sobre la prisién preventiva no regiran con respecto
a los menores de dieciocho (18) afios, siéndoles aplicables las correspondientes normas
de su legislacion especifica”.

La restriccion de la libertad ambulatoria en supuestos de nifios, nifas y
adolescentes, solo puede ordenarse en el marco de la disposicion tutelar, aunque esa
disposicion e internacion no son lo mismo: el menor dispuesto puede ser privado de su
libertad en caso de entenderse que corresponde su internacion, mientras que no puede
internarse a quien no se ha dispuesto tutelarmente'®, se trata de una relacion de género-
especie. Esto no significa otra cosa que la internacion del menor, como modo privativo
de la libertad, es un tipo de medida de disposicion tuitiva.

La Convencion sobre los Derechos del Nifio establece en su articulo 37 distintos
principios rectores. El primero y mas importante lo constituye la excepcionalidad de tal
restriccion: su utilizacion como medida de tltimo recurso y durante el lapso mas breve
posible (37.b), pero también se exige la exclusion de la pena capital o perpetua (37.a), el
trato de la persona privada de la libertad con humanidad y atendiendo a su dignidad, con
especial atencién y en consideracion a su edad (37.c), separado de adultos y viendo
garantizado el contacto con su familia (mismo 37.c), y por ultimo la garantia de la
defensa en juicio, pero con especial énfasis a su estado de privacion de la libertad,
debiendo contar con la posibilidad de impugnar la legalidad de la medida, como asi
también una pronta respuesta a su respecto (37.d).

En virtud de la naturaleza de la privacion de la libertad, el caracter de minima

intervencion y ultima ratio de la privacion de la libertad en el supuesto de los menores

14 Camara Federal de Casacion Penal, Acuerdo 1/08, Plenario 13, autos “Diaz Bessone, Ramén Genaro

s/ recurso de inaplicabilidad de ley” rta.: 30/10/2008.

15 TERRAGNI, Martiniano, Proceso penal juvenil, practica y jurisprudencia, Buenos Aires, editorial La

Ley, 2015, p. 112.



de edad, en su sentido de ultimo recurso al que se debe acudir'®, genera varias
consecuencias, inicialmente el deber de examinar exhaustivamente si corresponde o no
su aplicacion. En el mismo sentido sefiala Terragni que “...la prision, encarcelamiento o
detencion de un nifio deberd llevarse a cabo de conformidad con la ley, como medida de
ultimo recurso y por el tiempo mas breve posible. La regla es la libertad...”". Sobre esta
cuestion se pronuncio la Corte IDH, al sefalar que la prision preventiva constituia la
medida de mayor severidad aplicable a un imputado, de forma tal que su disposicion
debia tener cardcter excepcional®, y que en casos de nifios, la regla debia ser la
aplicacion de medidas sustitutorias’®. En cuanto a los lugares en que un nifio, nifia o
adolescente pueda ser alojado, en el ambito nacional se puede ejemplificar con
comunidades terapéuticas, residencias socioeducativas, o institutos de régimen cerrado.
Pero ademas, y derivada de la misma idea, una vez dispuesta la internacion
durante el proceso se debe establecer un seguimiento constante, ya que de verificarse la
ausencia de los elementos que llevaron a adoptar la medida, la privacién de la libertad
debera cesar®. Esto presupone por parte del Juez de Menores un conocimiento constante
de la situacion del menor, a partir de los informes que periddicamente se efectian, tanto

en los institutos donde se encuentre alojado, como incluso en la sede de los tribunales —

16 Sobre la cuestion, ver CILLERUELO, Alejandro Rodolfo, El proceso de flagrancia..., cit., p. 143 y
CILLERUELO, Alejandro Rodolfo, Teoria del delito..., cit., en el comentario al fallo Maldonado (Fallos
328:4343). Estos estandares se encuentran expresamente previstos en el articulo 37 de la Convencion
sobre los Derechos del Nifio que establece que los Estados velaran por que... b) Ningun nifio sea privado
de su libertad ilegal o arbitrariamente. La detencion, el encarcelamiento o la prision de un nifio se llevara
a cabo de conformidad con la ley y se utilizara tan s6lo como medida de ultimo recurso y durante el
periodo mas breve que proceda. El criterio a su vez fue sentado por Corte Interamericana de Derechos
Humanos en el caso Bulacio vs. Argentina, del 18 de septiembre de 2003, Serie C No. 100, parrafo 135,
referenciado en BELOFF, Mary, et. al., Convencion sobre los Derechos del Niiio, comentada, anotada y

concordada, Buenos Aires, editorial La Ley, 2012, p. 245, nota 651.

17 TERRAGNI, Martiniano, ob. cit., pag. 153. La cuestion se encuentra expresamente prevista en el art.

37.b de la Convencidn de los Derechos del Nifio.

18 Corte IDH, caso “Instituto de Reeducacion del Menor vs. Paraguay”, citado indirectamente de BELOFF,
Mary, Derechos del nifio, su proteccion especial en el Sistema interamericano, Buenos Aires, editorial

Hammurabi, 2018, p. 187.
19 idem.

20 CILLERUELO, Derecho Penal..., cit., p. 626. Esta idea debe ser extendida a la pena.



que como dijéramos cuentan con un equipo interdisciplinario que también procura el
seguimiento del menor, a instancias del Juez-*'. En este sentido se expreso la Corte
Suprema de Justicia de la Nacion en el fallo Garcia Méndez, al sehalar que sera

(13

obligacion de los jueces controlar, no solo su procedencia en cada caso, sino
también, periddicamente, si las circunstancias que las motivaron han cambiado, tanto
como la vigencia de su necesidad y razonabilidad...”*. La revision periddica, pero
respecto de la condena también ha sido reconocida por la Corte IDH, al sefialar que en
supuestos en que las condiciones o circunstancias que originaran la privacion de la
libertad hubieran cambiado los Estados debian poner a los nifios en libertad>.

La privacion de la libertad, esto es, la internacion del joven por parte del Juez de
Menores, y que obedece principalmente a fines cautelares —pero también tutelares- debe
no solo ejecutarse en respeto a los derechos fundamentales, recuérdese que el Estado se
halla en posicion de garante respecto de las personas privadas de su libertad, de forma
tal que debe proveer de aquellas condiciones que garanticen una vida digna®!; sino
ademas debe constituir esta la oportunidad para garantizar al menor todos sus derechos,
asi a solo titulo ejemplificativo, en caso de verificarse riesgo en su salud por el consumo
de estupefacientes (y que ello no hubiera implicado por ejemplo la ausencia de

culpabilidad al momento del hecho —por no haber podido comprender la criminalidad de

113

21 Sobre la cuestion: “... la existencia de una Justicia especializada que cuenta con la permanente
asistencia de un equipo técnico, integrado por profesionales de otras disciplinas, provoca que se cuente
con informacion personal, familiar y social mas compleja y exhaustiva si se lo compara con los datos de
una persona adulta en un proceso penal ordinario: el problema es como utilizar esta informacién”. BELOFF

Mary, et. al., “La reforma de la mayoria de edad a los 18 afios..., citado, p. 437.

22 Fallos 331:2691, considerando 12 del voto de los jueces Lorenzetti, Highton de Nolasco, Fayt,
Maqueda, Zaffaroni y Argibay; citado asimismo en TERRAGNI, Martiniano, ob. cit., pag. 131/132.
También se recomienda el examen periddico en la Observacion General 10 del Comité sobre los
Derechos del Nifio, parrafo 83, y asi se establece que “Todo menor detenido y privado de libertad deber
ser puesto a disposicion de una autoridad competente en un plazo de 24 horas para que se examine la
legalidad de su privacion de libertad o de la continuacion de esta. E1 Comité también recomienda que los
Estados Partes adopten disposiciones juridicas estrictas para garantizar que sea objeto de examen

periddico la legalidad de la prision preventiva, preferentemente cada dos semanas...”.

23 Corte IDH, caso “Mendoza y otros vs. Argentina” citado indirectamente de BELOFF, Mary, Derechos

del nifio..., cit., p. 201.

24 Corte IDH, caso “Instituto de Reeducacion del Menor vs. Paraguay”, citado.



sus actos o dirigir sus acciones de acuerdo a esa comprension, art. 34 del Codigo
Penal-*) debera poderle ser brindado un tratamiento contra dicha problematica durante
su encierro; en caso de verificarse que no se hubiera encontrado escolarizado o incluso
que careciera de su documentacion personal (por ejemplo, su D.N.L), deberan
disponerse las medidas conducentes a satisfacer tales carencias.

En el sentido apuntado debe tenerse cierto cuidado en el fundamento de la
decision sobre la privacion de la libertad, de la misma manera que se requieren
argumentos de indole cautelar, simultaneamente se deberan garantizar al joven todos sus
derechos; pero no por ausencia de esos derechos podra imponerse la restriccion de su
libertad, para garantizarlos, sino que ante ese extremo deberd buscarse primeramente
una solucién que no implique tal restriccion, nuevamente en razon del cardcter
excepcional y de ultima ratio de la privacion de la libertad, principio existente respecto
de los mayores®, y atin con mayor intensidad —y reconocido por la C.D.N.-, respecto de
los jovenes. Se anade como requisito que, por el delito atribuido al nifio, hubiese

correspondido efectivamente pena privativa de la libertad?’.

3.2. La pena. La incidencia del resultado positivo del tratamiento tutelar. Articulo 4
delaley 22.278

Se sostiene que el proceso penal, de acuerdo al Coédigo Procesal Penal de la
Nacion, posee tres fases: la investigacion preliminar, la fase intermedia y el juicio®,
aunque formalmente la division se da en dos etapas: la de recoleccion de pruebas

durante la instruccion, a cargo de los juzgados de menores; y la etapa de debate, a cargo

25 En tal supuesto, de verificarse la inimputabilidad del joven al momento del hecho, la solucion se
vinculara con lo dispuesto en los articulos 34 del cédigo de fondo y 336 del de forma; debiendo tomar
intervencion en la situacion del joven organismos administrativos y eventualmente la justicia civil (esta
ultima en funcion de lo dispuesto no sélo en el Cédigo Civil y Comercial sino particularmente en la Ley

de Salud Mental).

26 En este sentido ver BINDER, Alberto M., Introduccion al Derecho Procesal Penal, 2da edicion, Sta

reimpresion, Buenos Aires, editorial Ad-Hoc, 2009, p. 198/205.

27 BELOFF, Mary, et. al., Convencion sobre los Derechos del Nifio, comentada, anotada y concordada,

..., citada, p. 245.

28 BINDER, ob. cit., p. 229.
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de los Tribunales Orales de Menores, con excepcion de los delitos correccionales, en los
que intervienen también los jueces de menores®.

En la etapa de plenario en la cual, en los procesos seguidos contra personas
menores de edad, sucede un doble juicio, en uno de los cuales las resultas del
tratamiento tutelar pasard a tomar un papel preponderante. La razén del doble juicio
estriba en que el articulo 4to de la ley 22.278 exige la mayoria de edad para imponer
pena, de forma tal que en un primer juicio el tribunal se expide en relacion a la
responsabilidad del hecho, y en un segundo juicio, con la mayoria de edad alcanzada
por el joven, sobre la pena.

Asi, una vez dispuestas las medidas tuitivas y tras la declaracion de
responsabilidad del imputado (primer juicio), debera realizarse el segundo juicio en el
que se discutird acerca de la necesidad o no de imponer una pena y eventualmente su
quantum, cuestion regulada en el articulo 4to de la ley 22.278 que prevé: “La
imposicion de pena respecto del menor a que se refiere el articulo segundo estard
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 (18) arios de edad; y 3° - Que haya sido sometido a
un periodo de tratamiento tutelar no inferior a un (1) ano, prorrogable en caso
necesario hasta la mayoria de edad. Recién cumplidos estos presupuestos cabra la
realizacion del juicio acerca de la pena a quien cometié un hecho contando con 16 o 17
afios de edad. Cabe aclarar que por practica judicial, y la cantidad de procesos que
actualmente registran los Tribunales Orales de Menores, los dos juicios aludidos suelen
fusionarse en uno soélo, es decir, “...en la inmensa mayoria de los casos, la audiencia de
responsabilidad y la de imposicion de pena se celebran de manera conjunta cuando el
imputado tiene mas de dieciocho (18) afios de edad para evitar su duplicacion (las
excepciones relevadas son los casos en que los jovenes o sus complices permanecen
privados de la libertad)”*.

Reunidos los requisitos que habilitan al pronunciamiento sobre la pena, la
cuestion radicard en la determinacion acerca de su imposicion o no, el quantum y modo

de ejecucion. Y serd a la luz de los valores ético-sociales, como valores que son

29 En tales casos y en funcion de la doctrina sentada en el fallo Llerena (L. 486. XXXVI), interviene un

juez distinto al que intervino inicialmente, para garantizar la imparcialidad.

30 BELOFF Mary, et. al., “La reforma de la mayoria de edad a los 18 afios..., cit., p. 430.
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precisamente aquellos que permiten la vida comunitaria, en sociedad, y que consisten en
las condiciones minimas e imprescindibles que posibilitan la convivencia pacifica de
todos los individuos, conformando el orden ético-social®', que analizaremos la prevision
contenida en el articulo 4to de la ley 22.278*.

Y es que la asuncion por parte del joven de los valores ético-sociales quedara
cristalizado a lo largo del tratamiento tutelar (en ese mismo expediente), alli se habra
procurado la internalizacion de los valores ético-sociales y transformarlos en valores
¢tico-individuales (existird, tacitamente, un pronostico acerca de que adecuard sus
proyectos de accion en funcion de esa adecuacion); por lo que de quedar asi
manifestado, pudiéndose afiadir efectos nocivos del encarcelamiento en el caso, se lo
absolvera, y no se impondra pena®. En segundo término -de no proceder la absolucion-,
sigue la posibilidad de reducir el quantum conforme el delito tentado; pero ello también
debera decidirse en funciéon de la evolucion y progreso demostrado por el joven
plasmado en su seguimiento tutelar, desde el momento mismo en que se tomo
conocimiento del hecho que se le atribuye®. Finalmente es posible graduar la pena sin la
reduccion del delito tentado, pero en tales casos igualmente se debera tener en cuenta
que se trata de una persona en formaciéon, de modo que no podrd igualarse su
tratamiento al que le hubiere correspondido a un mayor de edad. Por la misma calidad
de menor, debe tenerse en cuenta que por su condicion no ha concluido la introyeccion
de las normas ético-sociales, de forma tal que el reproche por la inadecuacion de su
proyecto de accion en base a valores ético-individuales distintos de los ético-sociales,
debe ser de una entidad menor al supuesto de mayores (recuérdese, la culpabilidad -en
su sentido de reproche- es mensurable)®. Claro que junto al quantum, y en cierto modo

dependiente de ¢l, debe decirse también el modo de ejecucion, prefiriéndose —en

31 Sobre esta tematica ver el desarrollo que efectlian Fundamentos de dogmatica penal, una introduccion
a la concepcion finalista de la responsabilidad penal, editorial Atelier, Barcelona, 2006, y CILLERUELO,
Alejandro Rodolfo, Derecho Penal..., cit., especialmente al desarrollar las funciones del derecho penal, la
teoria de la pena a la que adscribe, y en el desarrollo acerca de la culpabilidad como estrato analitico de la
teoria del delito. También en WELZEL, Hans, Derecho penal alemdn, ob. cit., 4ta edicion alemana, 117
edicion castellana, traduccion por Juan Bustos Ramirez y Sergio Yafiez Pérez, Santiago de Chile, editorial

Juridica de Chile, 1993.
32 CILLERUELO, Derecho Penal. .., cit., capitulo XXX, punto 3 referido al Derecho penal juvenil.
33 fdem, p. 627.

34 Fallos 328:4343.
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funcién de los principios que rigen la materia- la pena de ejecucion condicional por
sobre la de efectivo cumplimiento.

En cuanto a los estdndares previstos en la norma para decidir o no la imposicién
de pena ha dicho la Corte Suprema de Justicia en el fallo “M., A. .A., s/ homicidio en

36 al revocar la

concurso ideal con lesiones graves y leves dolosas —causa n° 2570—
decision de la instancia anterior que el a quo, no fundo la necesidad de imponer pena en
los antecedentes del menor, el resultado del tratamiento tutelar, la impresioén directa
recogida por el juez respecto del joven, conforme se exige a partir del articulo 4to de la
ley 22.278, en funcion del fin de resocializacion que impera en el proceso cometido por
jovenes que no hubieran cumplido los 18 afios de edad?’, descartandose a su vez que la
pena pueda fundarse en “la gravedad del hecho” o “la peligrosidad™®, y exigiéndose el
contacto directo con el menor, extremo que acompafiard entonces a la evaluacion del
tratamiento tutelar. Alli se senaldé que, si bien el articulo 41 del cédigo de fondo
establecia dicha obligacion, sobre ella resultaba mas categoérico el articulo 4 de la ley
22.278%.

Sintetizando entonces, se deberd evaluar primero la no aplicacién de pena,
luego, de aplicarla, determinar si corresponde su reduccion en los términos de la
tentativa, y finalmente, si ello tampoco procede, graduarla sin la reduccidon, pero
siempre teniendo en consideracion la situacion de que quien cometié el hecho lo hizo
siendo menor. En tal evaluacion se debera tomar conocimiento directo de quien siendo
menor cometié un hecho ilicito, y decidir ajustdndose a la culpabilidad, a las pautas del
articulo 4 de la ley 22.278 y a los del art. 41 del C.P, y al resultado del tratamiento

tutelar.

35 CILLERUELO, Derecho Penal..., cit., p. 627, y nota -en la misma pagina- nro. 2192.

36 C.S.J.N., Fallos: 332:512, Rta.: 17/03/2009. Votos de los jueces Ricardo Luis Lorenzetti — Elena I.
Highton de Nolasco — Carlos S. Fayt — Enrique Santiago Petracchi — Juan Carlos Maqueda — E. Raul

Zaffaroni — Carmen M. Argibay (en disidencia). Citado por CILLERUELO, Derecho penal..., cit., p. 627.
37 Considerando nro. 11 del fallo citado, del voto de la mayoria.

38 Considerando nro. 7 del fallo citado, del voto de la mayoria. Con cita de “Maldonado, Daniel E. y

otro”, considerando 22, Fallos: 328:4343.

39 Considerando nro. 9 del fallo citado, del voto de la mayoria. Con cita de Maldonado, Daniel E. y
otro”, considerando 19, Fallos: 328:4343. Citado y comentado por CILLERUELO, Derecho Penal..., citado,

p. 627/628.
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Sobre aquel aspecto es interesante lo que sostienen Maurach, Gossel y Zipf en
cuanto a que la determinacion de la responsabilidad de los jovenes® debe encararse
desde perspectivas muy diferentes a las tenidas en cuenta para la exclusion de
responsabilidad en los mayores, como derivacion logica de tratarse de un normal
proceso de maduracion del joven, sin poder descartarse que con frecuencia faltara una
regularidad en el proceso y el mismo no ird de la mano exactamente con la edad pues
las “mayoria de las veces, la madurez de las fuerzas intelectuales precede a la madurez
ética, por supuesto, no pueden equipararse absolutamente la tipica descompensacion
espiritual propia de la juventud, su “tempestuosidad y apremio” en cuanto tal, con la
falta de las capacidades de comprension y de direccion; pero bien puede ser, en
determinadas circunstancias, que la primacia de los estimulos conduzca, no obstante la
presencia de la capacidad de direccion, a un fracaso de la posibilidad de ejercerla’™'.

En definitiva, la decisién de imponer una pena debe ocurrir cuando el imputado
ya es mayor de edad, esa pena se sustentara por el juicio de reproche que tiene como
presupuesto al hecho ilicito que ocurridé cuando aquél era menor, por ello debe
contemplarse tal asunto al momento de meritar la sancion, particularmente las razones
de prevencion especial positiva a la luz del resultado del tratamiento tutelar, que
quedara cristalizado en el reconocimiento por parte del joven de los valores ético-
sociales; y la posibilidad que adecue los propios a aquellos.

En una direccion similar a la que venimos apuntando fue entendido
jurisprudencialmente en los autos “F., J. L. s/ robo en poblado y en banda” en la cual se
condend al imputado a la pena de un afio y seis meses de prision, en suspenso. Para ello
el tribunal sostuvo que si bien existia un distinto estdndar a la hora de disponer la
sancion respecto de quienes hubieren cometido un hecho con 16 o 17 afios de edad,
respecto de los mayores, en razéon de carecer de suficiente madurez para advertir el
alcance y consecuencias de su obrar delictivo, ello no implicaba la absolucién que prevé
el art. 4 de la Ley 22.278 en forma automadtica; sino que debe ser la respuesta estatal al
esfuerzo del joven dirigido a lograr -en la medida de sus posibilidades- integrarse a la
sociedad en forma pacifica, efectiva y constructiva, circunstancia que deslindarse de las
particulares caracteristicas del hecho. Por ello, atento a la declaracion de

responsabilidad que pesaba sobre el imputado, el resultado del seguimiento tutelar, en el

40 Para el derecho penal aleman los que se encuentran comprendidos entre los 14 y los 18 afios de edad.

41 Ob. cit., 1, pagina 636, nm. 88.
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que segun consideraron quedd demostrado que no se esforzo por lograr una adecuada
insercion, desaprovechando los distintos recursos ofrecidos, a lo que se afadia las
dificultades que presentd para adecuarse a los limites y normativas vigentes, llevaron a
sostener que el joven no termind favorablemente el seguimiento tutelar del proceso de
insercion social, y concluyeron que la aplicacion de una pena favoreceria el proceso
educativo iniciado y reforzaria su voluntad de cambio. La Sala II de la Camara Nacional
de Casacion Penal, integrada por los jueces Luis Fernando Nifio, Daniel Morin y
Eugenio C. Sarrabayrouse confirmaron el decisorio, con fecha 24 de mayo de 2017.
Sobre la influencia del tratamiento tutelar respecto de la pena se sostuvo que ...
si el tratamiento tutelar instaurado con ese fin [se refiere a lograr con su conducta
cambios positivos que hicieren evidente sus esfuerzos por asumir una funcidon
constructiva en la sociedad] no logra su proposito por la falta de colaboracion del
adolescente, que demuestra con ella desinterés o falta de motivaciéon en producir
cambios en su conducta y en su forma de interactuar socialmente, la imposicion de una
sancion sera necesaria y en tal caso, se debe acudir a la escala penal reducida que prevé
el art. 4° de la Ley n° 22.278 habida cuenta que la prision es medida de ultimo recurso y
por el tiempo mas breve posible, conforme reza la Convencion sobre los Derechos del

Nifio de jerarquia constitucional™*.

4. Conclusiones

El tratamiento tutelar sobre aquellos imputados nifios, nifias y adolescentes, que
presuntamente cometieron un hecho sin haber cumplido los dieciocho afios de edad
tiene una doble influencia en el proceso. En primer lugar, durante su desarrollo, donde
los informes que requiere el juez determinardan un tratamiento tutelar a adoptar,
tendiente a garantizar en forma efectiva sus derechos y la vez procurar su reinsercion en
la sociedad -el reconocimiento de los valores ético-sociales, y la formacion de los
propios de acuerdo a tal reconocimiento-, en ese camino tendra un papel preponderante
la educacion. En un segundo lugar, y procedente el momento en que corresponda
determinar la sancion, de acuerdo a lo dispuesto en el articulo 4to de la ley 22.278, las
resultas del tratamiento determinardn la sancion, en el siguiente orden: la innecesaridad
de imposicion de sancion, la determinacion de la pena dentro de los topes punitivos

modificados (disminuidos) por la tentativa, o la imposicion de sanciéon dentro de los

42 Sala III, Camara Nacional de Casacion Penal, autos “J., L. E. H. s/ robo con armas”, rta.: 17/06/2015.

Voto del Juez Pablo Jantus, apartado b). La aclaracion nos pertenece.

15



topes sin esa formal disminucidon -aunque teniendo siempre en cuenta al destinatario:
que quien cometid el hecho no poseia en ese entonces los 18 anos de edad-.

Dice Mir Puig, “...para la actual concepcion politico-criminal, si bien es cierto
que no puede castigarse sin culpabilidad, no siempre que concurra culpabilidad habra
que castigar, sino sélo cuando sea necesario y adecuado en orden a la prevencion de
delitos y la proteccion de la sociedad. De ahi que en el ambito de los menores pueda
dejarse de acudir al Derecho penal desde el momento en que son posibles otras medidas
tutelares mas especificas™. Lo transcripto adquiere vital importancia si se repara en que
durante el proceso debera el juez evaluar la particular situacion del menor y de acuerdo
a ello delinear el tratamiento tutelar, y al momento de determinar la sancion, en caso de
que el tratamiento tutelar hubiere arrojado un resultado positivo al punto tal que sea
posible concluir que la imposicién de pena es innecesaria -pudiendo incluso llegarse a
sostener su perjudicialidad en el caso-, pese a existir culpabilidad, se hard uso del
derecho que el articulo 4to de la ley 22.278 prevé, y por tanto no se aplicard sancion
sino que se absolvera al imputado.

A partir de lo expuesto corresponde entonces revalorar, y dar el lugar al
tratamiento tutelar que efectivamente posee, que no es otro que el papel principal y
distintivo en el procedimiento penal juvenil argentino en tanto su influencia no soélo
incide durante toda la tramitacion de ese proceso mientras el menor no hubiere
cumplido la mayoria de edad, sino que sera determinante a la hora de establecer si

procede o no una sancion, y en su caso, el quantum y modo de ejecucion.

43 MR PuiG, Santiago, Derecho Penal. Parte General, 9na edicion, reimpresion, editorial BdeF, Buenos

Aires, 2012, p. 598, nm. 43
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