El tercer libro de fa coleccidn "Proceso Penal Adversarig)
se ocupa de los procesos especiales y las téonicas espema—
les de investigacion.

En primer lugar, aborda temas fundamentales parg eI'-:
trabajo del Ministerio Publico Fiscal. La posibilidad de abreviar .
de diversas formas el procedimiento, que se dé un tratamien-
to especial a los casos de flagrancia y que exista una regula-
cion especifica para los asuntos complejos, permite que Ia
acusacion publica pueda organizar de mejor manera sy flujo
de trabajo. Ademas se refilexiona sobre las heramlentas
exiraordinarias de investigacion que se incorpaoraron,

Por otra lado, hay una maleria pendiente en ef ordena-
miento juridico argentino y es el referido a la responsabilidad
penal juvenil. & CPPF dedica un articulo con normas genera-
les y este libro aporta herramientas para la construccion de un
proceso penal juvenil adecuado a las normativas internacioi :
rales.

Finalmente, se dedica a los procedimientos de accién
privada —en ef entendimiento que fortalecen la tutela efectiva
de lavictima- vy a los aspectos procesales de la responsabili-
dad penal de las personas juridicas a la luz de los principios
querigen el sistema acusatoric adversarial.
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El modelo acusatorio
latinoamericano y su impacto
en la justicia juvenil®

MARY BELOFF**

To say that juvenile courts have falled to achieve their goals
is to say no more than what is true of criminal courts [..] But
failure is most striking when hopes are highest. Cne reason
for the failures of the juvenils courts has been the communi-
ty's continuous unwillingness to provide the resources -the
people and facilities and concern— necessary to permit them

to realize their potential and to prevent them from acquiring

some of the undssirable features typical of lower criminal
courts in this country.!

Dedicado a Julio Maier, jurista excepcional,

maestro exigente y padre de la reforma procesat penal

tatincamericana, in memoriarm

Agradezco a Virginia Deymonnaz su cuidadoso trabajo de edicidn e Investigacion sobre
las refarencias, y a ella, a Martiniano Terragni y a Diego Freedman, sus valicsos comen-
tartos sobre una versién previa del texto.

Profesora titular de Derecho Penal y Procesal Penal, Universidad de Buenos Aires.

“Dacir que los tribunales de menores no han logrado alcanzar sus objetivos, es decir no
mas que lo que es verdadero de los tribunales penales en los Estados Unidos, [...] Pero
el fracaso es mas llamative cuando las esperanzas son mas altas. Una de las razones
de las fallas de los tribunales de menores ha sido la continua falta de voiuntad de la
comunidad para proporcionar los recurses —la gente y las instalaciones y la preccupa-
cién- necesarios para permitirles realizar su potencial y evitar qus adquieran algunas de
las caracteristicas indessables fipicas de los tibunales penales inferiores en este pals”
Cfe. US President's Commission on Law Enforcement and Administration of Justice, The
challenge of crime in & free society: a report, 1967, p. 80, traduccion propia.
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. LOS MODELOS COMO SOLUCIONES © COMO PROBLEMAS

Como consecuencia de lgs reformas de la justicia penal que tuvieron
lugar desde ios afios '90, en América Latina todos los palses sustitu-
yeron sus leyes procesales de matriz inquisitiva o inquisitiva reformada
{mixta), por otras que responden al llamado modelo o sistema? acusatorio
(0 adversarial). Esas reformas coincidieron con la modificacién legat de
la respuesta estatal al delito de las personas menores de edad en todo
el continente y pusieron en evidencia como nunca antes la dependencia
sistémica de la justicia Juvenil respecto de la justicia penal, mas alla de al-
gunos esfuerzos tardios —como sucedié en Brasil-? por sostener la tesis
de la autonomia cientffica e Institucional del Derecho de menores como
nuevo Derecho de fa Infancia y la adolescencia {vale destacar, con la
loable intencidn politico-criminal de evitar la reduccion de la edad penal).

Los motivos por los que se produjeron esas reformas v sus caracte-
risticas han sido profusamente analizados®. A los fines de este trabajo
me interesa destacar tres que considero centrales: i. el agotamiento em-
pirico de fos sistemas vigentes, relacionado intimarmente con la pérdida
de su legitimidad social; il. la necesidad de avanzar en la concrecién del
programa constitucional de cada pais; v, conectado con lo itimo, ii. el
impacto del derecho internacional de los derechos humanos en los de-
rechos nacionales.

Mas alld de las particularidades de cada lugar, las tendencias son
comunes y merecen ser analizadas en conjunto, en tanto dan cuenta de
una dindmica continental que arroja luz sobre una cantidad de cuestio-
nes trascendentales para la justicla en América Latina que exceden €

2 Si bien en este contexto las dos palabras suelen uillizarse como sindnimos, intentaré
distinguirlas con el siguiente alcance: utilizaré la palabra models cuando me refiera 2l
ideal que se pretende aicanzar con una reforma, lo que requiers alguna estilizacion del

concepto; en cambio utilizaré sistema para referirme a los camblos concretas que 8¢
proedujeron,

3 I.:’or todos ver Garrido de Paula, P. A, (2002), Direito da crianga e do adofascente e tulel2
jurisdicional diferenciada, er: Revista dos Tribunais, Sao Paulo.

4 Portodos, Maier, J; Ambos, K.; y Waischnik, J. {coords.) (2000), L.as reformag procesd
les penales en América Latina, Buenos Aires: Ad Hoc.
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propésito de este analisis. Por esa razén, st bien con algunos ejemplos
especificos de la Argentina, intentaré no perder de vista ja dimension
regional del fendmeno.

A lo largo de dos décadas aproximadamente, el proceso de reformas
incluyé en el pals la sancion de nuevas legislaciones sobre derechos del
nifio® en los Grdenes nacional® y provincial’, asf como la actualizacion de

5 Para simpliicar la redaccion, en ocasiones solo utilizaré la patabra "nific”, de la misma
forma que lo hace la Corte IDH: "[Tlomando en cuenta fa normativa internacional y el
criterio sustentado por la Corte en olros casos, se entiende por Tifio” a toda persona
que no ha cumplide 18 afos de edad.”; y “El término nifio abarca, evidentemente, los
nifios, las ninas y los adolescentes.” Cir. Corie IDH, Opinion Consultiva n® 17, Condicidn
Juridica y Derechos Humanos del Nifio, de 28 de agosto de 2002, parrafo 42 y nota 45,
respectivamente.

& Ley n® 26.061, Proteccién integral de los derechos de las nifias, nifios y adolescentes,
sancionada el 28/09/2005, promulgada de hecho el 21/10/2005, y publicada en el B.0.
del 26/10/2005.

v Catamarca; Ley n° 5.357 "Proteccion integral de los derechos de las nifas, nifios y
adolescentos” (sancionada el 9/05/2013, y publicada en et BO del 30/08/2013); Ciu-
dad Auténoma de Buenos Aires: Ley n® 114 “Protaccién integral de los Derechos de
las Nifas, Nifios y Adolescentes” {sancionada el 3/12/1988, y publicada en el BOCBA
n® 624 del 3/021999) v Ley n° 2.451, “Régimen Procesal Penal Juvenil de la Ciudagd
Auténoma de Buenos Alres” {(sancionada el 3/10/2007, v publicada en el BOCBA n°
2.679 det 28/06/2007), Cordoba: Ley n° .944 "Promocion y Proteccion Integral de los
Derachos de las Nifias, Nifios y Adolescentes en la Provincia de Cérdoba® (sancicnadael
4/05/2011, y publicada en el B.0. del 3/06/2011); Chaco: Ley n® 2,086 "Ley de proteccién
integral de derechos de nifias, nifios y adolescentes” —antes Ley n° 7.162— (sancionada
el 12/12/2012, y publicada en el B. 0. n® 9.481 del 28/12/2012) ) y Ley 2.950-M "Cadigo
Procesal de Nifiez, Adolescencia y Familia” (sancionada el 3/12/2018, y publicada en el
BO. del 7/01/2019); Chubut: Ley il n° 21 {antes isy n° 4.347) “Ley de Proteccion Integral
de la Nifiez, la Adolescencia y la Familia” (sancionada el 16/12/1897, y publicada en el
B.O. dei 5/01/1998); Entre Rios: Lay n° 9.861 "Proteccion integral de los derechos del
nific, el adolescente v la famitia” (sancionada el 3/09/2008 y publicada en el B.O. del
10/09/2008); Juljuy: Ley n° 5.288 “Ley de Proteccion de la Nifiez, Adolescencia y Fa-
milia* (sancionada el 22/11/2001, v publicada en sl 8C. dal 20/05/2002) y Ley n® 4.721
“Creacién de juzgados de menores” (sancionada ef 4/11/1983, y publicada en el B.O. n°
11 dal 26/01/1994); La Pampa: Ley n° 2.703 “*Adhasion a los articulos 1° a 41 de la Ley
Nacional n°® 26,081 y a los articulos pertinentes a su Decreto Reglamentario n® 415/06"
{sancionada el 18/12/2012, y publicada en el BO. dal 16/02/2013} y Ley n® 1.270 "Régi-
men de Proteccion a ta Minoridad y ja creacion del fuero de farnilla y el menor en el Poder
Judicial” {sancionada el 22/11/1990, y publicada en el B.O. dal 21412/1990}; La Rigja:
Ley ne 8.848 “Proteccién intagral de los derachos del nifio, la nifia, el adolescente ¥ la
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los Codigos procesales penales (a mixtos® o directamente acusatorios?),

faméia" (sancionada el 4/11/2010, y publicada en el B.O. del 17/12/2010); Mendoza; Ley
r® 9,139 "Sistema integral de proteccion de derechos de nifios, nifas y adolescentes”
{sancionada e! 20/12/2018, y publicada en el BO. del 7/01/2019) y Ley n° 6.354 “Régimen
juridico de proteccion de fa minoridad” (sancionada el 22/11/1995, y publicada en el B.Q,
del 28/12/1895); Misiones: Ley Il n° 16 (antes Ley n° 3.820) "Ley de Proteccion integrai
de los derechos de nifios, nifias y adolescentes” (sancionada el 10/12/2010, y publica-
da en el BO. del 27/12/2010); Neuquén: Ley n° 2.302 "Proteccidn Integral de la Nifiez y
Adoiescencia” (sancicnada el 7/12/19%9 y publicada en el 8.0. del 4/02/2000); Provingia
de Buenos Aires: Ley n° 13.298 “Promocion v Proteccion Integral de tos Derechos de
los Nifios" {sancicnada el 14/0%/2005, vy publicada en el B.O. n® 25090 del 27/01/2005) y
Lay n® 13.634 "Fuero de Familia y Fuero de Responsabilidad Penal Juvenil” (sancionada
el 28/12/2006, y publicada en el 8.0. del 2/02/2007); Rio Negro: Ley n® 4.109 "Protec-
¢idn Integral de los Derechos de Nifas, de los Nifios y los Adolescentes” (sancionada
el 8/06/2008, y publicada en & B.O. n° 4438 del 17/08/20086); Saita: Ley n° 7.039 "Lay
de Proteccidn de Nifiez y la Adolescencia” (sancionada el 8/07/1999, vy publicada en el
BO. del 20/08/1998); San Juan: Ley n® 727-C {7338) "Proteccion integral de los derechos
de todos los nifios y adclescentes” (sancionada el 5/12/2002, y publicada en ef B.Q,
del 29/12/2003); Santa Cruz: Ley n° 3.062 “Proteccién integral de los derechos de las
ninas, nifios y adolescentes que se encuantren en el territoric de fa provincia de Santa
Cruz" (sancionada ef 11/06/2008, y publicada en el B.O. del 11/08/2008}; Santa Fe: Ley
n° 12.967 "Promocion y proteccidn integral de los derechos de las nifias, nifios y adoles-
centes” (sancionada el 19/03/2009, y publicada en el BO. del 22/04/2009); Santiago del
Estero: Ley n® 6.915 "Proteccién integrai de nifas, nifos y adclescentes” (sancionada el
14/10/2008, y publicada en el B.0. del 29/10/2008); Tierra del Fuege: Ley n° 521 "Ley de
Proteccion Integral de los Derechos de Nifies, Nifias, Adolescentes v sus Familias” (san-
cionada et 28/11/2000, y publicada en el 8O. dal 2/07/2001); y Tucumén: Ley n° 8.293
"Proteccidn integral de los derechos de la familia, de las nifias, nifos vy adolescentes”
(sancionada el 21/05/2010, y publicada en el B.C, 7/06/2010).

8 Formosa: Ley n® 626 "Cadigo Procesal Penal de la Provincia de Formosa” (sancionada
el 21/10/1987, y publicada en ol B.O. del 8/01/1888); Misiones: Ley XIV n° 13 "Cddigo
Procasal Penal de la Provincia de Misiones” (sancionada e! 10/10/2013, v publicada en el
B.0. de! 29/11/2013); San Juan: Ley n° 7.398 “Cadigo Procesal Penal de fa Provincia de
San Juan” (sancionada el 14/08/2003, y publicada en el B.Q. del 24/10/2003); San Luis:
fey n° VI-0152-2004 "Cddigo Procesal Criminal de la Provincia de San Luis” (sancionada
el 6/10/2004, y publicada en el B.O. del 25/10/2004); Santa Cruz: Ley n® 2424 "Cddigo
Procesal Penal de la Provincia de Santa Cruz” (sancionada el 16/11/1995, y publicada en
el B.0. del 5/12/1995); y Tucuman: Ley n® 6.203 “Cddigo Procesal Penal de la provincia
de Tucumdn” {sancionada el 15/04/2010, y publicada en el B.O. del 15/04/2010),

s Catamarca: Ley n° 5.097 "Cédigo Procesal Penal de fa Provincla de Catamarca” {sancio-
nada el 3/07/2003, y publicada en el B.O. del 29/08/2003); Ciudad Auténoma de Buencs
Aires: Ley n° 2.303 "Cédigo Procesal Penai de la Ciudad Autdnoma de Buenos Aires”
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junto con cambios jurisprudenciales significativos, sin que esta intensa
actividad fuera acompanada por una maodificacion significativa de la inge-
nieria institucionai®®, imprescindible para cumplir con la nueva legalidad.

Una consecuencia directa de las referidas transformaciones legales
en los dos érdenes fue el paulatino acercamiento del proceso penal juve-
nil al proceso penal de adultos. Este acercamiento no deberia ser proble-
matico si se interpreta que la adopcion del lamado modelo acusatorio (0
adversarial) implica, en si misma, la solucion a todos los problemas empi-
ficos denunciados, asi como la concrecion del programa constitucional y
de ias obligaciones derivadas dei derecho internacional de los derechos
humanos. Pero ése no fue el caso.

{sancionado el 29/03/2007, y publicado en ef B.O. n°® 2.679 del 8/05/2007); Cordoba: Ley
n° 8.123 “Codigo Procesal Penal de Provincia de Cérdoba™ {sancionada el 512/1991, y
publicada en el B.O. del 16/01/1992); Chaco: Ley 965-N "Cddigo Procesal Penal de la
Provincia de Chace” -antes Ley r® 4.538— (sancionada el 4/11/1988, y publicada en el
BO. del 12/07/1999; Chubut: Ley XV n° 9 (antes Ley n° 5478) "Codigo Procesal Penal de
la Pravincia de Chubut® {publicada en el B.0. n° 9.988 del 5/05/2006); Enire Rios: Ley n*
0.754 "Codigo Procesal Penal de Entre Rios” (sancionada el 20/12/2006, y publicada en
el BO. 9/01/2007); Jujuy: Ley n° 5,623 *Codigo Procesat Penal para la Provincia de Jujuy”
{sancionada el 5/11/2009, y publicada en el BO. del 30/12/2009); L.a Pampa: Ley n® 3192
"GCédigo Procesal Penal de fa Provincia de la Pampa” (sancionada &l 912/2018 y publica-
da en el B.O. n® 3.396 del 10/01/2020); Mendoza: Ley n° 6.730 “Codigo Procesal Penal”
{sancionada el 16/11/1999, y publicada en el BO. del 30/11/1999}; Neuquén: Ley n® 2.784
“Codigo Procesal Penal para la Provincia de Neuqueén” (sancionada el 24/11/2011, y
publicada en ef B.O. del 13/01/2012); Provincia de Buenas Adres: Ley n° 11.922 “Codigo
Procesal Penal Provincia de Buenos Aires” (sancicnada el 18/12/1996, y publicada en
el B.O. 23/01/1997); Rio Negro: Ley n® 5.020 "Cédigo Procesat Penal de la Provincia de
Rio Negro® (sancionada el 10/12/2014, y publicada en el B.O. n® 5319 del 12/01/2015);
Santa Fe: Ley n® 12.734 “Cédigo Procesal Penal de Ja Provincia de Santa Fe" {sancio-
nada el 16/08/2007, y publicada en el B.O. del 31/08/2007); Santiago def Estero Ley n®
6.941 "Cadige Procesal Penat de la Provincia de Santiago del Estero” (sancionada el
17/03/2009, y publicada en ef B.Q. del 11/05/2008); y Tierra del Fuego: Ley n° 168 “Codi-
go Procasal Penal de la Provincia de Tierra del Fuego, Antartida e islas del Atlantico Sur”
{sancionada el 19/08/1994, y publicada en el 8.0. del 9/09/1994).

10 En general los cambios apuntaron a la recrganizacion {y/o eventual expansion) burocra-
tica administrativa y judicial, a las denominaciones y funciones de las diferentes oficinas,
pero no tanto & una modificacién sustantiva definida a partir de las concretas exigencias
del corpus juris enta materia. La Ciudad Auténorma de Buenos Aires s un buen gjemplo
an este sentido.
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Argumentaré aqul que fa forma en la que tuvieron lugar los cambios, g)
limitarse a las leyes y al trasladar automaticamente todas las previsioneg
del modelo acusatorio (disefiade e implementado para personas aduyi-
tas") a la respuesta estatal al delito de las personas menores de edad,
dificulta el cumplimiento de las reglas y principios contenidos en el amplio
corpus juris internacional de proteccion de derechos humanos que Jag
ampara, el cual exige ajustes legales e institucionales que, de no tener
lugar, convierten al sistema acusatorio —en lugar de en una solucidn—,
en un problema en términos de reconocimiento de los derechos espe-
cificos de nifas, nifos y adolescentes destinatarios de una imputacién
penal (principio de especialidad), al procesar sus casos practicamente dg
la misma forma que la prevista para los imputados adultos,

El punto que quiero sostener es que, en el afan de introducir el nuevo
maodelo procesal, no se advirtié que su implementacion al margen del
principio de especialidad implicarfa a fa larga la pérdida de los derechos
y garantlas de las y los adolescentes. Eso no significa afirmar que la res-
puesta estatal al delito de las personas menores de edad no deba adju-
dicarse en el marco del modelo acusatorio; por lo contrario, tanto para
adolescentes como para adultos ése es el modelo gue mejor permite
llevar adelante ef programa constitucional y cumplir con el derecho irster-
nacional en lo que se refiere al aseguramiento del debido proceso legal.
Lo que sostengo es que el modslo acusatorio tout court es insuficiente
porque ese programa —junto con el mencionado corpus juris— exigen
que los Estados hagan algo mas: tratar a los nifios, las nifas, y a las y
los adolescentes como tales, con la conciencia de que son sujetos que
tienen un status existencial diferente del de fas personas adultas'.

1t Vaie recordar que tampocoe la implementacion del modefo acusatorio para los aduitos
(coma sistema acusatorio) supuso un cambic auterndtico en la efectividad de las ga-
rantias procesales (por ejemplo, con fa permansngcia del uso masive de la prision pre-
ventiva). Més alld de las ventajas del sistema acusaterio, una implementacién formal no
implica por s misma un avance en la resolusién de los casos con mayer justicia.

1z "...en el case de los nifios, el efercicio de su autonomia esta condicionado por una situa-
cién de radical vulnerabilidad. Quienes se encuentran en una situacién tal, no estan en
condiciones de negociar por si mismos refaciones equitativas de reciprocidad de ders-
chos y obligacionses {...] En el caso de la vulnerabilidad absoluta no basta la gliminacién
de 1a situacion de opresidn, sino que se requiere la adopeidn de medidas de ayuda. Por
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En todo caso, lo que esta en discusion no es el modelo acusatorio
sino el modelo garantista, el cual reguiere el cumplimiento de garantias
internas (satisfechas por el modelo acusatorio), pero ademas externas,
para no Incurrir en 1o que Luigi Ferrajoli llamé "la falacia garantista™ “...
la idea de que basten las razones de un derecho bueno, dotade de sis-
temas avanzados y actuables de garantlas constitucionales, para con-
tener al poder y poner a los derechos fundamentales a salvo de sus

desviaciones™?,

1. LA EXIGENCIA DE UNA RESPUESTA ESTATAL DIFERENGIADA
AL DELITO DE LAS PERSONAS MENORES DE EDAD
(PRINCIPIO DE ESPECIALIDAD) COMO DERIVACION DEL
DERECHO DE LOS NINGS A SU PROTECCION ESPECHAL

Desde finales del siglo pasado la Corte IDH ha delineado, graduaimente,
el contenido gue debe tener la respuesta estatal al delito de las perso-
nas menores de dieciocho afos de edad. L.o ha hecho a través de una
hermenéutica iniciada en el primer caso en el gue se pronuncié sobre el
alcance del articulo 19 de la Convencion Americana (Derechos del Nino)
a partir del reconocimiento de a existencia de un amplio corpus juris de
proteccidn de derechos humanos de nifios™. Esta tesis, que en poste-
riores decisiones extendid a otros grupos en condiciones de

ello es que los casos de vulnerabilidad abseluta son los casos claros de paternalismo
justificado. Los nifios son absolutamente vuinerables y ello los convierte en incapaces
basicos en al sentido estricto da la palabra: no sdlo no pusden medir el alcance de
muchas de sus acciones, sino qua tampoce estan en condiciones de satisfacer por si
mismos sus necesidades basicas ...", en: Garzén Valdez, E. {1994}, Desde la modesta
propuesta de “Swift” hasta las casas de engorde. Algunas consideraciones respecto de
los derechas del nifio, Revista Doxa. Cuadernos de Filosofia del Derecho, Alicante, n®
15/16, 1994, pp. 737-738.

13 Cir, Ferrajoli, L. (1995) (Andrés Ibafez, P; Alfonso Ruiz, M.; Bayon, J. G, Terradillos, J.;
y Cantarero B, trads.} .Derecha y razén. Teoria del garantismao penal. Madrid: Trotta, p.
940,

14 Cfr. Corte IDM, caso “Nifios de la Calle {Villagran Morales y otros) vs. Guatemala”, Fondo,
Sentencia de 19 de noviembre de 1999, Serie C n® 63, parrafo 194.
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vulnerabilidad™, le permitio conectar las disposiciones del sistema regiq.
nal con las del universal y, asi, apoyarse en buena medida en este tema,
sobre las Observaciones Generales del Comité de Derechos del Nifig

5 La expresion “Corpus jurfs del Derecho Intemacional de los Derechos Humanos™ apa-
racié en el voto razonade del juez Cangado Trindade en ei caso “Blake vs. Guatemalg
{Fondo, Sentencia de 24 de enero de 1998, Serie C n° 38) v luege, en la Opinidn Con-
sulliva n° 16 "El derecho a fa informacién sobre la asistencia consular en el marce de
las garantias del debido proceso legal” (Sentencia de 1° de octubre de 1999, Serie A e
16), la Corte la retomnd, al sefialar que "esta formado por un conjunto de instrumentos
internacionales de contenido y efectos juridicos variados (tratados, convenios, resoly-
ciones y declaraciones).” (parrafo 115} pero séio recién después de "Nifios de la Calle
{Villagran Morales y otros) vs. Guatermnala” comenzd a atudir —en divarsas decisiones tan-
to contencicsas como consultivas— a la existencia de diversos corpus juris especiiicos,
de proteccidn de derechos de integrantes de grupos vulnerables: el corpus jurs: 1. "so-
bre fa proteccion especial gue requieren los miembros de las comunidades indigenas”
(en “Comunidad Yakye Axa vs. Paraguay”, Sentencia de 17 de junio de 2005, Serie C ne
125, parrafo 163; y en “Suérez Peraita vs. Ecuador”, Excepcionas Prefiminares, Fondo,
Hepasaciones y Costas, cit., parrafo 49 del volo concurrente del juez Farrer Mac-Gregor
Poisot); ii. "de proteccion de los derechos de propiedad indigenas”™ {en "Comunidad
Garifuna Triunfo de la Cruz y sus miembros vs. Honduras”, Sentencia de 8 de octubre de
2015, Fondo, Reparaciones y Costas, Serie C n® 305, parrafo 103); i “internacional apt-
cable a los derechos humanos de las personas migrantes” (en "Familia Pacheco Tineo
vs. Estade Plurinacional de Bolivia", Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y
Costas, Sentencia de 25 de noviembre de 2013, Serie C n® 272, parrafos 129 y 135); iv.
“de proteccion de los derechos humanocs de las nifias y los nifios solicitantes de asio
y refugiades en el continente amaericanc” (en la Opinién GConsultiva n® 21, “Derechos vy
garantfas de nifias y nifics en el contexto de ia migracidn o necesidad de proteccién
internacicnal”, 19 de agoste de 2014, Serie A n° 21, parrafos 249); v. "de proteccion de
la integridad persconal de las mujeres” (en "Penal Miguel Castro Castro vs. Per(”, Fondo,
Reparacionss y Costas, Sentencia de 25 de noviembre de 2006, Serie C n® 160, parrafos
278 —véase también el voto razonado dei jusz Garcia Ramirez—; en "Gionzalez y ofras
(Campo Algodonero) vs. México", Excepcion Preliminar, Fondo, Reparaciones y Costas,

"Sentencia de 16 de noviembre de 2009, Serie C n® 206, parrafos 225 y 248 -"en materia
de prevencion y sancion de ia violencia condra la mujer"—; y en *Rios v otros vs, Vene-
zueia®, Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas, Sentencia de 28 de
enero da 2008, Serie C n° 194, parrafo 277}, vi. “de proteccién de los derechos humancs
de las personas con discapacidad” (en “Chinchilla Sandoval vs. Guatemala”, Sentencia
de 29 de febrero de 2018, Excepcion Preliminar, Fondo, Reparaciones y Caostas, Serie C
n® 312, parrafos 9y nota 12 del voto del juez Ferrer Mac-Gregor Poisot); vil. “de los dere-
chos humanes relativos a la proscripcion de la discriminacion por orientacion sexual” {en
"Atala Riffo y nifas vs. Chile”, Fondo, Reparaciones y Costas, Sentencia de 24 de fabrero
de 2012, Serie C n° 239, parrafo 272).
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~ y ofros organismos del sistema universal, sisterna gue —a diferencia del

regional- ha emitido una cantidad considerable de instrumentos vy reso-
luciones sobre la justicia juvenil durante el mismo periodo.

La jurisprudencia de la Certe IDH retacionada con la aplicacion del ar-
ticulo 19 de la Convencion Americana a la justicia fuvenil probablemente
constituya uno de los aportes mas originates en la materia de las Oitimas
dos décadas. De forma consistente ha derivado del derecho de los nifios
a su proteccion especial {0 a medidas especiales de proteccién), la obli-
gacion estatal de proveer una respuesta penal integrat diferenciada para
personas menoeres de dieciocho afios de edad (principio de especialidad).

Si se analiza con detenimiento la jurisprudencia del Tribunal, el prin-
cipio de especialidad aparece como la traduccién del derecho de los
ninos a su proteccion especial en la justicia juvenit, £sa traduccion irradia
sus efectos normativos vy politico-criminales sobre todos los derechos
y garantias de la justicia penal, tanto sustantives como procesales. Del
mismo modo que para el Comilé sobre Derechos del Nifig, para la Corte
IDH el principio de espedialidad tiene efectos en los mecanismos restau-
rativos®®, en el proceso que se sigue a las v los adolescentes”, en los
organos encargados de intervenir en dichos procesos™, en las leyes que
determinan la responsabilidad penal de la persona menor de edad y sus
consacuencias'’®, asi como —arriesgaré aqui-, en la interpretacion que
hace de la fey penal general (dogmatica especializada)™.

16 Cfr. Corte IDH, caso "Instituto de Reeducacion del Menor vs. Paraguay”, Excepcionas
Preiiminares, Fondo Reparaciones y Costas, cit. parafo 211.

17 Carte IDH, Opinidn Censultiva n® 17, cit. parrafos 95, 98 v 101; ¢caso “Mendoza y otros
vs. Argenting”, Excepcicnes Preliminares, Fondo y Reparaciones, cit. parrafo 146.

18 Cfr, Corte IDH, Opinidn Consultiva n® 17, cit. parrafo 109; casos “Institute de Reeduca-
cién del Menor vs, Paraguay”, Excepciones Prefiminares, Fondo Reparaciones y Cosias,
cit. parrafo 210; "Mandoza y otros vs. Argentina”, Excepciones Preliminares, Fondo y
Reparacicnas, cit. parrafo 146; entre otros.

19 Corte IDH, caso "Mandoza y otros vs. Argentina®, Excepcionas Preliminares, Fondo y
Reparaciones, cit. parrafos 151, 162/166, 175; entre otros,

26 Con la misma idea, Couso Salas, J. (2012}, La especiakidad del Dereche penal de ado-
lescentes. Fundamentos emipiricos y normativos, y consecuencias para una aplicacion
diferenciada del Derecho penal sustantivo, en: Revista de Derecho de la Pontificia Uni-
versidad Catdlica de Valparaiso XXXVIli, Valparaiso, 2012, ler. semestre, pp. 267/322; y,
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El Tribunal parte del reconocimiento de que t0s nifios son diferenteg
de los adultos, mativo por el cual requicren de diferentes medidas g
proteccion que les permitan disfrutar de los derechos €M un proceso {ng
solo penaly":

Es evidente que ias condiciones en las que participa un Nifo en un proceso ng
son las mismas en que lo hace un adultc. Si se sostuviera otra cosa se des-
conoceria la reafidad y se omitiria |a adopcion de medidas especiales para la
proteccion de los nifos, con grave perjuicio para estos mismos. Por Io tanto, eg
Indispensabie reconocer y respetar las diferencias de trato que corresponden
a diferencias de situacion, entre quienes participan en un procedimiento. 2

Por esa razon exige que cualquier actuacién que afecte a un nifio «_,
debe hallarse perfectamente motivada conforme a la ley, ser razonable y
pertinente en el fondo y en la forma, atender al interés superior det nifio
y sujetarse a procedimientos y garantias que permitan verificar en todo

mds en general, Duce, M., y Couso Salas, J. (2013), Juzgamiento penal de adolescentes,
Santiago: Lam.

21 En pocas ocasiones se encuentra la idea expresada tan clara como en el siguiente [s-8
rrafo del volo concurrente del juez Sergio Garcia Ramirez: “En al régimen procesal ds los
menares, lo mismo cuando se trata del precedimienio para infractores de la iey penal
que cuando viene al caso el procedimiento desancadenado por situaciones de ofro
carécter, hay gue observar ios principios del enjuiciamiento en una sociedad democra-
tica, gobernada por la iegalidad v Ia legitimidad de los actos de autoridad. Esto apareja
igualdad de armas, garantia de audiencia Yy defensa, posibilidad de probar y alegar,
contradiccion, controf de legalidad, régimen de impugnaciones, etcétera. Ahora bian, no
es posible desconocer que el menor de adad guarda una situacion especial en e pro-
©eso, como fa guarda en la vida y en tadas las relaciones sociaies. Ni inferior ni superior:
diferents, que amerita atenciones asimismo diferentas, Hay que subrayar [...] -y en ello
es enfatica la Cpinién Consultiva- que todos los instrumentos internacionales retativos
a derechos det nifio o menor de edad reconocen sin lugar a dudas la “diferencia’ entre
6s{0s y los adultos y la pertinencia, por ese motivo, de adoptar medidas ‘espaciales’ can
respecto a tos nifios. La idea misma de ‘especialidad’ constituye un reconocimiento y
una reafirmacion de la diferencia que exists -una desigualdad de hecho, ala que no cie-
rra |os ojos et Derecho- y de la diversidad de soluciones juridicas que procede aportar
en ese panorama de diversidad.”, Corte IDH, Opinidn Consultiva ne 1 7, cit., parrafo 27 del
voto concurrente razonado del {cursivas agregadas).

22 Corte I0H, Opinion Consultiva n® 17, cit., parrafo 96.
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momento su idoneidad vy legitimidad®. Con o que, si bien los derechos y
garantias procesales son aplicables a todas as personas,”..en el caso de
los nifios el ejercicio de aquélios supone, por las condiciones especiales
en las que se encuentran [.. ], la adopcién de ciertas medidas especifi-
cas con el proposito de que gocen efectivarmente de dichos derechos y
garantias."® Y ademds,"..las garantias consagradas en el articulo 8 de
fa Convencion [Americana] se reconocen a todas las personas por igual,
y deben correlacionarse con los derechos especfficos que estatuys,
ademas, el articulo. 19 de dicho tratado, de tal forma que se reflejen en
cualesquiera procesos administrativos o judiciales en los que se discuta
alglin derecho de un nifio".2

2. LOS ALCANCES DEL. DEBIDO PROCESO LEGAL
Y EL “JUICIO JUSTO" PARA LOS ADOLESCENTES INFRACTORES
{EL. MODELO ACUSATORIO EN CLAVE DE ESPECIALIDAD)

Dentro de los instrumentos y resoluciones que integran el amplio corpus
. juris de proteccion de derechos humanos de los nifios, las del Comité

de Derechos del Nific ocupan un kugar central. Este, en su Observacion
General n® 24 que reemplazd fa n® 10 sobre el mismo terna, analiza axten-
samente la respuesta estatal al delito de fas personas menores de diecio-
cho afios de edad. En particular, en relacion con instituciones propias del
modelo acusatorio, el documento incluye breves cansideraciones sobre

21 Corte IDH, Opinior Consultiva n® 17, cit., parrafo 98.

24 Corle IDH, caso "Institutc de Reeducacion del Menor vs. Paraguay”, Serie G n® 112,
cit., parrafo 209; y Opinidn Consultiva n® 17, cit., parrafo 95, £1 tratamiento diferenciado
comprende necaesariamente lambién a los nifos y nifas victimas y testigos, asi como
& todas las situaciones en las que un nifio comparece frente a una auteridad judicial o
administrativa, en tanto el derecho a la proteccién especial es un derecho de todos los
nifios. No debe confundirse con ef principio de especialidad que solo se refiere a una
respuesta penal diferenciada, aunque ambos impliquen derechos y garantias cormunes.
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las formas alternativas (diversion o disposition® sea queserecurraonoa
procedimientos judiciales®), la prision preventiva®y el juicio?.

Analizaré a continuacién los derechos y garantias procesales que in-
tegran la respuesta estatal al delito del menor de edad en el amplio cor-
pus juris de proteccion de derechos humanos especifico, a partir de la
interpretacion que hacen de efios la Corte IDH y el Comité de Derechos
del Nino, para mostrar cémo ambos organismos ajustan los derechos y
garantias generales derivados del debido proceso legal (modefo acusato-
rio) al principio de especialidad, con lo que se asegura en todos los casos
el derecho de los nifios imputados de delitos, a su proteccion especial,

M. i. Formas afternativas a la justicia {justicia restaurativa o
diversion) o al juicio penal {disposition, principio de oportunidad,
remision, mediacicn o conciliacion, suspension a prueba)

La utilizacion de mecanismos alternativos a la justicia penat (diversion)
constituye un mandato directo de la Convencién sobre Derechos del
Nifio {articulo 40. 3. b) que extiende sus efectos también hacia formas
alternativas al juicio penal (disposicion). Ningunc de estos mecanismos
podia adoptarse dentro de marcos legales inquisitivas debido a la rigida
concepcion del principio de legalidad procesal que lo caracterizaba.

Un amplio sistema de respuestas restaurativas es uno de fos com-
ponentes centrales de una justicia juvenil que respeta materialmente el

2 Curiosa eleccion terminolégica utilizada por ta legislacion argentina hace décadas y pre-
sente todavia en el Régimen Penal de fa Minoridad (Ley n° 22.278/22.803).

% El Comité de los Derechos del Nifio en la Observacion General n° 24 sostlena que, de
acuerdo con el articulo 40.3.b) de la CDN, los estados deben promover la adopcién de
medidas sin recurrir a procedimientos judictales, para lo cuai distingue dos categorlas:
a} “intervenciones sin recurrir a procedimientos judiciales” {pérrafos 15/18), y b} “inter-
venciones en e contexto de procadimientos judiciales —disposicion-" (parrafo 19). Cfr.
Observacian general n° 24 (2019) relativa a los derechos del nifio en: el sistama de justicia
juvenil, CRC/CAGC/24, 18 de septiembre de 2019,

21 [dem, parrafos 82/95 ("Privacion de liberiad, incluida la detencion preventiva y la prision
posterior a la sentencia®).

28 loern, parraios 38/71 ("Garantias de un juicio imparcial”).
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principio de especialidad®, Asilo han reconogcide la Corte IDH* y el Cormni-
&%, Este Ultimo define a las medidas axtrajudiciales como aguellas *...que
evitan recurrir a procedimientos judiciales [.. ] [¢] implican derivar asuntos
fuera del sistema de justicia penal oficial, por lo generat a programas
o aclividades. Ademas de evitar la estigmatizacion y los antecedentes
penales, este criterio resuita positivo para los nifios, es acorde con la
seguridad ptblica v ha demosirado ser economico"¥; ellas solo deben
utlizarse cuando existan pruebas convincentes de que el nific ha come-
tido el presunto delito, de que con informacion adecuada y especifica,
junto con asistencia juridica y de otro tipo, reconoce su responsabilidad
“libre y voluntariamente”, y de que este reconocimiento no se utilizara en
su contra en ningUn procedimiento judicial posterior. No pueden inchuir la
privacion de jibertad y, cuando se cumpla con la medida extrajudicial, se
debe considerar cerrado definitivamente &f caso™®,

En relacidn con fas "intervencionas en el cantexto de procedimientos
judiciales {disposition)” sefiala que s& deben “ofrecar amplias oportunida-
des para aplicar medidas sociales y educativas y limitar estrictamente el
uso de la privacion de libertad, desde el momento de la detencion, a o
fargo de todo el procedimiento v en la sentencia” y que se debe asegurar

20 Un analisis exhaustivo del fema en Beloff, M. (2017}, Jusiicia restaurativa coma justicia:
garantias, proteccion especial y reparacion del conflicto como base de la politica crimi-
nal juvenil, en: Buenas practicas para una justicia especializada, Buenos Aires: Jusbai-
res, 2017, pp. 83/107.

30 También, Corte IDH, caso "Instituto de Reeducacién dal Menor vs. Paraguay”, cit., parra-
fo 211.

a1 También, Comité de Derechos Humanos (2007), Comentario General n° 32 El deracho a
un juicio imparcial v a la igualdad ante los tribunales y cortes de justicia (2007); “Siempre
que sea apropiado, en particular cuando se frate de rehagifitar a los menores que pre-
suntamente hayan comelido actos prohibidos por el derecho penal, deberan preverse
medidas distintas de los procedimientos judiciaies, como la mediacién entre ef autor v la
victima, conferencias con la familia del autor, servicios de orientacion y apoyo psicolo-
gico, sarvicios a la comunidad o programas educativos, a cendicion de gue sean com-
patibles con los requisitos del Pacto y otras normas pertinentes de derechos humanos.”
{parrafo 44).

3z Cornité de los Derechos del Nifo, Observacion General n°® 24, cit., parrajo 15,

33 [dem, Parrafo 18.
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.un servicio de libertad vigilada o un organismo similar con personat

competente que garantice recurrir, en la mayor medida y con la mayor
eficacia posibles, a medidas como las drdenes de orientacion y super-
vision, la libertad vigilada, el seguimiento comunitario o los centros de
presentacion diaria obligatoria y la posibilidad de una puesta en libertad
anticipada.™*

Todas las leyes latincamericanas prevén formas alternativas en sus

dos variantes (diversion y disposition), bajo diferentes formatos juridicos:
como justicia restaurativa propiamente dicha, como conciliacion, como
mediacion, como aplicacion de criterios de oportunidad reglada {facultad
de ejercicio discrecional regulado del ministerio ptblico fiscal®), como
remision (principio de oportunidad aplicado a la justicia juvenil) 0 como
suspension del proceso a prueba.®

3

35

3

278

idem, Parrafo 19.

"19. En tos paises dende los fiscales estan investidos de facultades discrecionales para
pronunciarse sobre el enjuiciamiente de un menor, deberan tenerse especialmente en
cuertta el caracter y la gravedad del delite, fa proteccion da la sociedad y la personalidad
y los antecedentes del menar. Cuando se pronuncien, los fiscales tendrén especialmen-
te en cuenta las posibles alternativas del enjuiciamiento de conformidad con las leyes y
procedimiertos pertinentes en materia de justicia de menores. Los fiscales haran todo lo
posible por emprender acciones contra menores unicamente en I0s casos que sea es-
trictamente necesario." (cursivas agregadas) Directrices sobre Ja funcién de los fiscales,
aprobadas en of Octave Congreso de las Naciones Unidas sobre Prevencidn del Delito
y Tratarniento del Delincusnte, celebrado en La Habana {Cubay, del 27 de agosio al 7 de
septiembre de 1990, ONU Dac. A/CONF. 144/28/Rev, 1 p. 189 {1990;.

Por ejemplo, Brasil: “Estatuto dal Nifio y del Adolescente” {Ley n® 8.069), Gapitulo V
(De la remision); Chile: Ley n® 20.084 “Establece un sistemna de responsabilidad de fos
adolescentes por infracciones a la ley penal”, articulo 35 {Principio de oportunidad);
Ecuador: “"Cédigo de la Nifiez y Adolescencia”, articulos 336, 351 (Remision con autori-
zacion judicial), 352 (Remisidn fiscal), y 356 (Audiencia de evaluacién y preparatoria da
juicio); Guatemnala: “Ley de Proteccidn Integra? de la Nifiez y Adolescencia® (Decreto n®
27-03}, Seccion #l (Formas de terminacion anticipada del proceso); Nicaragua: "Codigo
de la Nifiez y fa Adolescencia” {Ley n° 287), Cap. li{La conciliacion); Perd: "Caédigo de los
n.iﬁos y adolescentes” (Ley n° 27.337), Gap. VI (Remision dal proceso); v Repuiblica Domi-
nuu:ana: "Cddigo para el sistema de proteccion y los derechos fundamentales de nifos,
nifas y adolescentes” {Ley n° 136/043), articulo 245 (Formas de terminacion anticipada
det proceso). £n ja Republica Argentina, en razén del madelo taderal, el Derecho publico
provincial regula algunas de estas medidas. Por mencionar algunos ejemplos; Cludad
Auténoma de Buenos Aires: Ley n° 2.451 “Régimen Procesal Penal Juvenil de ta Ciudad

f
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L.a remisidn se incorpord por primera vez en el Esfatuto del Nifio y

el Adolescente de Brasil (1989) cormo reglamentacion de la Regla 17 de
Beijing®, en el entendimiento de que se trataba de un tipo de mecanismo
de exclusiva aplicacion en el ambito de la justicia juvenil. De hecho, no
es reguiada por los codigos procesales penales acusatorios. En rigor, se

Ly

Autonoma de Buenos Aires”, Tituia VIII {Vias aiternaiivas de resolucion de conflicto), ar-
ticulos 54/75; Cordoba: Ley n® 8.844 *Promocion y proteccion integral de los derechos
de las nifias, nifios y adolescentes en la provincia de Cordoba”, Cap. | Bis {Via alternativa
de resolucion de confiictos), y el articulo 86 bis (Aplicacion de normas) remite al Cédigo
Procesal Penal de la provincia {Ley n° 8.123) en cuanto a las reglas de disponibilidad de ia
accién (Seccién Segunda - Regias de disponibilidad de fa accion penal, articutos 13 bis/
quinguies) y de la suspension de prueba (Tiulo 4 Suspenslon del proceso a prueba,
articulo 360 bis); Chubut: “Cédige Procesal Penal de la Provincia de Chubut” {Ley XV-9

antes Ley n® 5,478, y articulo 407 {Mediacién); Entre Rios: Ley n® 10.450, Cap. X arti-

culos 112/118 (De los medios alternativos al proceso panal y/o la sancion de la remision
da casos), y articuios 1197123 (De la mediacion penal juvenil; Neuquén: Ley n® 2.302
"Prateccion integral del nifo y e! adolescente”, articulo 64 {Promocion de accion penaj
y archivo), y B6 (Suspensién del procese a pruaba). Por otro fado, la ley n°® 2.879 crea el
Programa de mediacion penal en el dmbito del Pader Judicial para poner en practica
el principio rector establacido en el articulo §4 de la Ley n° 2.302 y en el articulo 17 del
Codigo Procesal Penal (Ley n° 2.784); y Provincia de Buenos Aires: Ley n° 13.634, arti-
culo 1° dispone la aplicacion supleteria del Cédigo Procesal Penal de la provincia (Ley n°
11.922), Capitulo IV, articulo 404 (Suspensién del proceso a prueba).

Reglas minimas de las Naciones Unidas para la administracion de la justicia de meno-
res (Reglas de Beifing), Regla 11. Remision de casos: "11.1. Se examinara ia posibilidad,
cuando proceda, de ocuparse de los menores delincuentes sin reclirir a las autoridades
competenies, mencionadas en la regla 14.1 infra, para gue 108 juzguen oficialmente.
11.2. La policia, el Ministerio fiscal y otros organismos que se ocupen de los casos de
delincuencia de menores estaran faculiados para faliar dichos casos discrecionalmente,
sin necesidad de vista oficial, con arreglo a los criterios establecidos al efecto en los
respectivos sistemas juridicos y tambign en armonia con ios principios contenidos en
las presenies Reglas. 11.3. Toda remision que signifique poner al menar & disposicién
de las institucicnes pertinentes de la comunidad o de otro fipo estard supeditada al
consentimiento del menor ¢ al de sus padres o su iutor; sin embargo, la decision relativa
a la remision det caso se sometera al examen de una autoridad competente, cuando asi
se soficiie. 11.4. Para facilitar la tramitacion discrecional de los casos de menores, se
procurara facilitar a la comunidad programas de supervision y orientacion temporales,
restitucion y compensacion a las victimas.". También, Directrices de las Nacionas Unidas
para la pravencion de fa delincuencia juvenil (Directrices de Riad}, # 57 y 58. La derogada
Observacidn General n® 10 mencionaba a la remision como medida alternativa en varios
parrafos {parrafos 3. 24, y 27, enlre otros).
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denomina remision a lo que técnicamente es una variante del principio de
oportunidad, esto es, la facultad discrecional dal Ministerio Plblico Fis-
cal para decidir en qué casos va a sostener la accién penal publica y en
cudles no®, mas alld de que en algunas jurisdicciones se la reglamente
como facultad judicial®,

38 Por ejemplo, en Entre Rlos (una de las provincias que ha ragulado el iema de forma mas
reciente y completa}, la ley n° 10.450, en el articule 112, dispone que la remision “es la
medida por |a cual se evita la apertura de procesc pena! al adolescente punible o se lo
excluye dal mismo una vez iniciado, con &l fin de evitar los efectos negativos que éste
pudiera ocasionar a su desarrollo integral” (cursivas agregadas}. Esiablace que; "Sélo
podra utilizarse cuando se disponga de pruebas de que el adolescente ha cometido
el delito que se le endilga, que no se ha ejercido intimidacion o presion sobre 8l para
obtener esa admision y que ese consentimiento no se utilizara centra €1 en ninglin proce-
dimiento legal ulterior. Deberd informarse al adoiescente en forma adecuada y especifica
sobre la naluraleza, el contenide, la duracion de fa medida v las consecuencias de su
incumplimiento, Las actividades que realice el adolescente como consecuencia de fa
Remision del caso daberén ser de sencilio cumplimiento, estar de acuerdo con su edad,
su desarrollo, sus potencialidades y expresaments determinadas en cuanto su natura-
leza y duracidn” (articulo 113). No procede “cuando se trate de infracciones tipificadas
como delitos dolesos contra iz vida, la inlegridad sexual, lesiones gravisimas y/o cometi-
dos con armas” (articulo 114}. El fiscal puede disponeria, “al momento de la apertura de
fa investigacion o fuego de la audiencia de imputacidn vy en cuatquier etapa posterior”,
con acuerdo def adolescente y su defensor, “cuando ef adolescente se comprometiera
a seguir un programa de orientacion”, para lo que con buen criterio se requiere un dicta-
men a} equipo técnico interdisciplinario sobre a conveniencia de la medida (articulo 115).
Las pautas de conducta /o la remision a programas comunitarios o de orientacién son
dispuestas por el juez o tribunal en una audiencia comin, previc acuerdo de partes y del
querellante, si lo hubiera (articulo 118). La remision “quedara por fuera del proceso pe-
nal, el cual quedara paralizadoe y los plazos suspendidos a partir del acta de concesién”
(articulo 117). El tiempo maximo de la remision es un afio; cumplido este ptazo, si el ado-
lescente cumplid las pautas y no fue condenado por un nuevo delito, se debe disponer
su sobreseimiento o absolucion; por 1o contrario, en caso de incumplimianto, se debe
disponer la revocacion de la remision y la continuidad del tramite judicial (articuio 118).

38 Enla Ciudad Autdnoma de Buenos Aires la ley n° 2.451 regula la remisién como una “via
alternativa de resolucion del conflicte” {articulo 53). En &l articulo 75, dispone que: “La
parsona menor de dieciocho (18) afios de edad sometida a proceso podra por si, o a tra-
vés del/la Defensor/a requerk que se examine la posibilidad de no continuar el procese,
tomando en cuenta la gravedad dei delito, con base en el grado de responsabilidad, en
el dafio causado y en la reparacion del mismo. También procederd a pedido del/la Fiscal
Penal Juvenil. Ela Juez/a Penal Juvenif puede actuar de oficio. Si el/fa Juez/a considera
admisible el pedido convocaré a las partes a una audiencia comin y previo acuerdo con
elfla imputado/a y la victima, podré resolver remitir & la persona menor de dieciocho (18)
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La dificuitad que se plantea en la practica con todos los mecanismos
y/o salidas alternas a fa justicia juvenil o al juicio, se vincula tanto con o8
plazos y oportunidades para su interposicion, como con el contenido del
programa y/o de la reparacion que se determine en cada oportunidad.
En el primer supuesto, al extenderse a la justicia juvenil fos criterios de
preciusion del proceso penal general, en lugar de habilitar la utilizacion de
eslas instancias a lo largo de todo el proceso de modo que prevalezca el
ideal restaurativo frente al adjudicatorio, de seguridad juridica y economia
procesal (en este caso, debido a la pérdida de recursos econdmicos gue
significaria disponertas en procesos avanzados). En el segundo supuesio,
como en la mayoria de los casos se utilizan estas formas por derivacion
al sistema procesal penat de adultos, su implementacion pierde de vista
el principio de especialidad el cual, de aplicarse, introduciria una finalidad
socio-educativa o de reintegracién social® en el mecanismo o medida.
Por ese motivo una aplicacion automdatica de las previsiones de la ley
procesal general para no iniciar los procesos o bien para terminarlos de
forma anticlpada, puede ser interpretada por los adolescentes como una
respuesta de impunidad, lo cual conspira contra el ideal de integracion o

anos de edad a programas comunitarios, con el apoyo de su familia y bajo el control de
la institucion que los reatics, extinguiendo la accidn. El auto que decide la remision sera
apetable por aquelios que hubieren manifestado su oposicion en la audiencia. No pro-
cedera a remision cuando se trate de causas relacionadas con causas dolosas relalivas
a los delitos previstos en el Libro | del Cédige Panal Titulo | (Capitulo | - Delitos contra
la vida) y Fitulo i {Delites contra la Integridad Sexual), y en los casos da las lesiones es-
{ablecidas en el articulo 81 de! Godigo Penal, cuando se efectuaren dentro de un grupo
{familiar conviviente, aungue estuvieren constituides por uniones de hecho.” En rigor,
esta regulacion serla mas compatible con la suspension del proceso a prueba al punto
de que se admite su procedencia ain con oposicion del fiscal.

a0 No as la ocasién para hacer una distincidn entre las diferenies terminalogias {re- o di-
rectamente, sociaizacion, re- o, directaments, integracion, etc.) utilizadas para, en de-
finitiva, lograr gue a intervencion estatal como consecuencia de la infraccion penal del
adolescenie se dirija a la safisfaccion de sus derechos fundamentales, entre 10s que
se incluye llevar adelante una vida digna libre de violencia. Sobre la discusion pueden
consultarse, entre muchos, Baratta, A, (1991, Resocializacion o control social. Por un
concepto critico de “reintegracidn social” del condenado, en: Revista No hay derecho,
n® 3, abril/mayo 1991, pp. 30-34.
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reintegracion social", ademds de desconocer los derechos de las victi-
mas® y de la sociedad en su conjunto.

iil.i.a. Los derechos y garantias que definen a un
juicio justo (fair trial) para un adolescente

En sintonfa con la jurisprudencia anglosajona, el Comité de Derechos
def Nifio ha resumido las exigencias derivadas de los articulos 40.2 de
la Convencidn sobre Derechos def Nifio y 14 del Pacto sobre Derechos
Civiles y Poilticos, como las garantias de un "juicio justo” (fair trial, aunque
en espafiol se las tradujo inexplicablemente como garantias “de un juicio
imparcial™} *3,

Como es caracterfstico en documentos de los organismos de menito-
reo de tratados, el texto resulta juridicamente algo impreciso, de ahf gue
dentro de las garantias de un juicio justo se incluyan derechos y garantias
materiales procesales. Como este trabajo trata del impacto del modelo
acusatorio (como modelo procesal), me limitaré a analizar los derechos
y garantias adjetivos de modo de mostrar como el Comité intenta ajustar
las reglas generales derivadas del debido proceso legal, al principio de

#1 Cfr. Beloft, M. {2017), Justicia restaurativa como justicia..., ob. cit,, passim,

a2 Convencidn Americana sobre Derechos Humanos, articulo 25 (Proteccion Judicial); De-
claracion Universal sobre Derechos Humanos, articulo 8; Declaracién sobre fos p;-inci-
pios fundamentales de justicia para las victimas de delitos ¥ del abuso de poder (adop-
tadas por la Asamblea General de Naciones Unidas en su Res. n® 40/34}; Reglas de
Brasilia sobre acceso ala justicia de las personas en condicién de vuinerabillidad fadop-
tadas en el marco de ta XV Cumbre Judicial Iberoamericana, Brasilia, marzo de 2008);
y Directrices sobre justicia en asuntos concernientes a los nifios victimas y testigos del

delitos {adoptadas por el Conssjo Economico v Social, an su Res, 2005/20, de 22 de
julio de 2005). '

a3 Comité de Derschos del Nifio, Qbservacion General n° 24, cit,, supra nota 28; presun-
cién de inocencia (parrafo 43); derecho a ser escuchado (pérrafo 44/45); pan;cipacién
efectiva en los procedimientos (parrafo 46); informacion sin demora % ;:iirecta de los
cargos (parrafos 47/48); asislencia juridica u otra asistencia apropiada (parrafos 49/53);
decision.es sin demora y con Ja participacion de los padres o los tutores {parrafos 541'57)j
presencia e interrogatorio de testigos (parrafo 61); derecho de resurso o apelacion (pé-'
rrafo 62/63); v asistencia gratuita de un intérprete (parrafos 64/65).
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especialidad. Siempre que sea posible haré referencia también a la posi-
cién de la Corte 1DH sobre el punto.

ll.i.b. Principio de inocencia y medidas de coercién personal

El Comité de Derechos del Nifio, sobre algunos derechos y garantias, no
postula ajustes a las reglas generales, Ello sucede, por ejemplo, respecto
de la presuncion de inocencia (articulos 40.2.0.i CDN, 14.2. PIDCyP vy
8.2. CADH)*. En otros casos, menciona las reglas generales y agrega
algunos matices en funcion del principio de especialidad. Finalmente, hay
garantias que no son reguladas por ninguna norma especial del sisterna
universal o regional, por ejemplo, la de ne bis in idem*®, motivo por ei cual

1 También, Declaracion Universal de Derechos Humanos, articulo 11, Reglas de Beijing,
Regla 7, y Reglas de las Naciones Unidas para la proteccion de los menores privados
ds fibertad, Regla 17. Sobre el tema, el Comité de los Derechos del Nino sostuvo que:
“La presuncidn de inocencia requiere gue la carga de la prueba de la acusacién recaiga
en la fiscalia, independientemente de la naturaleza del delito. El nife tiene el beneficio
de la duda v solo es culpable si los cargas han sido probados mas afia de toda duda
razonable...", Observacian Generat n® 24, ¢it,, parrafo 43

a5 Sibian la CDN, de forma expresa no prevé (a pronibicion ne bis in idem, el principio esta
reconacido en el Derecho internacional. El PIDCyP establece que: "Nadie podré ser juz-
gado ni sancionado por un delito por el cual haya sido ya condenade o absuelto por una
sentencia firme de acuerdo con la ley y el pracedimiento penal de cada pais." {articuto
14.7); en sentido simitar, la CADH dispone qus “el inculpado absuelto por una sentencia
firme no podré ser sometide a nuevo juicic por los Mismos hechos.” (articule 8.4.). Para
la Comision IDH "Dentro de fa justicia juvenil, el principio de non bis in iderm cobra mayor
importancia si se tiene en cuenta que aste sistema contermpla medidas alternativas a ta
judicializacién o a la privacion de la libertad, las cuales una vez aplicadas, implicarian,
como to ha sostenido el Comité de ios Derechos det Nifio, el cierre definifivo del caso sin
equipararse la decision a una condena. Si ef caso es cerrado definitivarmente a travées
de las medidas alternativas a la judicializacion y a la privacion de la libertad, la Comision
considera necesario que los Estados cuenten con registros adminisirativos, en el primer
caso, o de antecedentes anta la justicia juvenil, en el segundo caso, con la informacion
confidencial de nifas, nifos y adolescentes sujetos a dichas medidas, con la finalidad de
avitar que las autoridades del sistema judicial juvenil procesen, e inckusa, condenen a fos
ninos [...] nuevamente por los mismos hechos en contravencion del princigio non bis in
fdemn.", Comisidn IDH, Justicia Juvenil y Derechos Humanos en las Ameéricas, 13 dejulio
de 2011, parrafo 215. Debe tenerse presente que la Comisidn hacia refarencia en ese do-
cumento a la Observacion General n° 10 det Comité de Derechos det Nifio, ya derogada.
También para la Comision iDH, este principio “implica que una persona condenada por
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ni ta Corte IDH ni el Comité la han incluido en sus consideraciones, con
lo que rige con los mismos alcances que respecto de imputados adultos.

Aungue dentro de la presuncidn de inocencia el Comité no desarrolia
el terma de las medidas de coercion procesal en general, ambos organis-
mos tratan con algdn detalle la cusstién de la detencion cautelar, uno de
los temas donde la aplicacion del principio de especialidad se compiejiza.
Por lo general, todavia aigunas legislaciones, pero sobre todo la practica
de algunos tribunales, no distinguen su contenido ~eventualmente sf su
justificacion-, del de las medidas de proteccion {gue por |6 general se
disponen en el marco de expedientes no penales ante vulneraciones de
derechos) o de las sanciones penales juveniles {que suponen una decla
racion de responsabilidad penal).

Las reglas sin embargo son claras:

Se presume que los menores detenidos bajo arrestc o en espera de juicio
son inocentes y deberan ser tratados como tales. En la medida de lo posible,
deberd evitarse y limitarse a circunstancias excepcionales {a detencion antes
del juicio [...] deberé hacerse todo la posible por aplicar medidas sustitutorias.
Cuando, a pesar de ello, se recurra a la detencién preventiva, los tribunales de '
menores y los érganos de investigacion deberan atribuir méxima prioridad a la ;
mas rapida tramitacion posible de esos casos a fin de que la detencién sea lo

47

. . i 48
mas breve posible. Los menores detenidos en espera de juicio daberan estar

49
separados de los declarados culpables.*®

50

sentencia firme, no pueda ser condenada nuevamente si existe identidad en los hechos
y en el contenido del fundamento jurldico que tipificd la conducta como delictiva.” En
este sentido, agregd que; “... si la conducta sancicnada por la ley penal coincide con
la conducta sancionada por otra norma punitiva, en ocasiones incluso de caracter ad-
ministrativo, y existe ldentidad en los hachos por 10s cusles e} nifio fue condenado po
sentencia firme, éste no podré ser condanado nuevaments porque ello Implicaria violar
este principio. Sin embargo, elio no implica desconoger la posibilidad de que exista con-
curse de delitos o la posibilidad de gue, aunque exista una sentencia firme, en instancias
posteriores los organos judiciales valoren el delito originalimenie imputada an beneficio ;
del infractor”, parrafo 214,

51

52

48 Reglas de Naciones Unidas para Ia proteccion da menores privados de libertad, Regl '1_

17. 53
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Espechicamente respecto de la prision preventiva la Corte sostuvo que
se trata de la “medida mdas severa que se le puede aplicar al imputado
de un delito’ y que debe tener un cardcter excepcional, para lo cual la
ley debe establecer con claridad sus causas y condiciones *8, En relacion
con personas menores de edad, el tribunal también ha identificado el
contenido de la medida de coercion con el de la sancidn, aungue ha es-
tablecido reglas muy precisas para su utilizacidn: no puede durar mas alla
de un plazo razonable (el "plazo méas breve posible” **), ni mas alla de la
persistencia de la causal que se invocd para justificarla®; se debe aplicar
con rmayor rigurosidad —como medida de Gitimo recurso®-, ya que la re-
ala debe ser fa apiicacion de medidas sustitutorias®® como la supervision
estricta, ia custodia permanente, fa asignacion a una familia, el traslado a
un hogar o a una institucion educativa, asi como el cuidado, las 6rdenes
de orientacion y supervision, el asesoramiento, la libertad vigilada, los
programas de ensefnanza y formacion profesional, asi como ofras posi-
bilidades alternativas a fa internacion en instituciones (de acuerdo con e
amplio corpus juris de proteccién de los derechos del nifo%®; vy la fina-
lidad de estas "medidas sustitutoriag” debe ser "asegurar que los nifios

Corte IDH, caso “Instituto de Reeducacion del Menor vs. Paraguay”, cit., parrafo 228.
idem.

CF. Corte IDH, caso “Instituto de Reeducacion del Menor vs. Paraguay”, cit., parrafo.
231, Cf. CON, articulo 37 b); y Reglas de Bejjing, Ragia 13.1. También: Comité de los
Derechos del Nifio, Observacion Gengral n® 24, cit, parrafo 85.

Cf. Corte IDH, caso “Instituto de Reeducacion def Menor vs. Paraguay”, cit., parrafo
229. De acuerdo con el Comité de los Derechos del Nifio, "La detencion preventiva no
debe utilizarse excepto en los casos mas graves e incluso entonces, solo después de
haber considerado cuidadosamente el acogimiento en la comunidad...” (Observacion
General n® 24, cit,, parrafo 86). Agregd que: "...debe aplicarse principaimente para
asegurar la comparecencia en los procedimientas judiciales y cuando el nifio yepre-
sente un peligro inmediato para les demas. Si el nifio [..] debe ser objeto de revision
periddica y su duracidn debe estar limitada por la ley” {parrafo 87).

Cf. Regilas de Bsjjing, Regla 13.1.

Corte tDH, caso “Institutc de Reeducacion del Menor vs. Paraguay”, cit,, parrafo 230.
Ci. Reglas de Beiiing, Regla 13.2.; y Reglas de Naciones Unidas para la proleccion de
menores privados de libartad, Regla 17.

CDN, articulo 40.4; ¥ Reglas de Beijfing, Regla 18 (Puralidad de medidas resoiutorias).
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sean tratados de manera adecuada y proporcional a sus circunstanciag’
y a la infraccion que se les imputa”®. El Tribunal no ha creado una regté
de especialidad aqui, salvo que se interprete que ella aparece: i. en una
intensificacion de la ponderacion de la excepcionalidad, i en que su du-
racién debe ser adn mas breve que cuando es aplicada a adultos, i en
la prevision de medidas no privativas de libertad {aungue también existen
con adultos, en general nunca implementadas de modo adecuado); y iv.f:
en la exigencia de revision periddica, presente en la Observacion General
n° 10 pero no contemplada en la n® 24.

En iineas generales, el tribunal sostuvo que en los casos donde se,
encuentren involucrados menores de edad, ef contenido del derecho a la
libertad personal no puede deslindarse de su interés superior®®, asf como.
tampoco de la posicién de garante que “con mayor cuidado y responsa-:
hiidad” debe asumir el Estado hacia ellos®s, :

Sobre las requisas personales no hay reglas especificas, pero sf las!
hay respecto de la prohibicion de arrestos arbitrarios puesto que la CDN.
ordena gue "ningan nifc sea privado de su libertad ilegal o arbitrariamen-:
te" {articulo 37.0)% De acuerdo con la Corte IDH la detencién debe estar
“en concordancia con las garantias consagradas en la Convencién siem-
pre y cuando su aplicacion tenga un caracter excepcional y respete el

s4 Corte IDH, caso “Instituto de Reeducacion del Menor vs. Paraguay”, cit., parrafo 230 _

s5 Cf. Corte IDH, caso "Hermanos Landaata Mejlas y Otros vs. Venezuela”, Excapciones
Prefiminares, Fondo, Reparaciones y Costas, Excepcicnes Preliminares, Fondo, Repa-
raciones y Costas, Sentencia de 27 de agosto de 2014, Serie C n° 281, parrafp 161.

&8 Corte IDH, caso "Instituto de Reeducacion del Menor vs. Paraguay”, Excepciones Prefi- -
minares, Fondo, Reparaciones y Costas, cit., parrafo 160; "Hermanos Landaeta Mejias
y Otros vs. Venezuela", ¢it. parrafos 161 y 182; “Bulacio vs. Argeniina”, Serie C n® 100,
parrafas 22 y 38; entre airos.

57 El PIDCyP (articulo 9.1) y la CADH (artfculo 7.3) establecen la prohibicidn de detencidn
o encarcelamlento arbitrarios, ademds de que “Nadie puede ser privado de su libertad
fisica, salvo por las causas y en las condiciones fijadas de antemano por las Consti-
tuciones Politicas de los Estados Partes o por |as leyes dictadas conforme a ellas.”
{articulo 7.2.) En este sentido, de acuerdo con el articulo 7.2 de la CADH ™,..cualquier
requisito establecido en la fey nacional que no s€a cumplido al privar a una persona de
su libertad, generard que tal privacién sea llegal y contraria a la Corwencidn America-
na.”, Corte IDH, casa “Hermanos Landaeta Mejias ¥ otros vs. Venezuela”, cit, parrafo
158.
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- inmediato a la asistencia letrada 0 a un abogado®,
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principio a la presuncién de inocencia, 108 principios de legalidad, necesi-
"58
dad y proporcionaiidad, indispensables en una sociedad democratica
Respecto de las condiciones minimas queé el Estado debe garantizar
ante la detencion de un nifo, indico que se requiere: que sea dabida-

" mente identificado, y que se determine su condicién de menor de edad
y las medidas de proteccion gspecial que le sean aplicables®; que sea

presentado inmediatamente (24 hs. para el Comité} ante el juez o la au-

toridad competente especializada®™; que se notifique lo antes posible a

sus padres o tutores y que tome contacto con ellos: que tenga acceso
y que esté separado

de los procesados adultos®.

. liLii, Derecho de defansa {derecho del nifio & ser escuchado,

a contar con asistencia técnica U ofra asistencia adecuada)

Tanto la Corte como ei Comité analizan el derecho a la defensa de nifios
y adolescentes infractores en funcion de la forma en la que esta incluido
en el Derecho internacional, no a partir de su formulacion en el Derecho

Constitucional y Procesal,

88 Corie IDH, caso "Serveilon Garcia y otros vs, Honduras”, Fondo, Reparaciones y Costas,
Sentencia de 21 de septiembre de 2008, Serie C n° 152, parrafo 88; “instiluto de Resdu-
cacion del Menor vs, Paraguay”, cit., parrafo 228; entre otros.

s De acuerdo con las Regias de Naciones Unidas para la proteceion de menores privados
de libertad: “jcjuande sea posible, debera darse a los mencres ia oportunidad de efec-
tuar un trabajo remunerado y de proseguir sus estudios o capacitacion, pera No seran
obligados a hacerla”; y “estaran avtorizadas a recibir y conservar material de entreteni-
miento y recreo que sea compatible con los intereses.de ia administracion de justicia”
{Regia 18).

& Cf Comité de Derechos dal Nifio, Observacicn General n° 24, parrafo 90.

8 Cf Corte IDH. casos “Sulacio vs. Argentina”, Fondo, Reparaciones y Coslas, cit. 65,
parrafo 132; “Hermanos Landagia Mejias ¥ Otroa vs. Venezuela”, Excepciones Prelimi-
nares, Fondo, Reparaciones y Costas, cit. parrafo 170.

52 CDN, articulo 37.c.; CADH, articule 6.5.; Reglas de Baifing, Regla 13.4; y Reglas de las
Naciones Unidas para la proteccion de los menores privados de jtbertad, Regla 17. Tam-
bién Corte IDH, casos “Instituto de Reeducacion de { Menar vs. Paraguay”, Excepc;t}nes
Preliminares, Fondo Raparaciones y Costas, cit., parrafo 172; y *Mendoza y olros vs.
Argentina", Excepciones Preliminares, Fondo y Reparacienes, cit, parrafo 146,
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Asi, por un lado analizan el derecho a ser escuchado®® (articulo 12
CDN) y, por el otro, el derecho a la asistencia juridica u otra asistencia
adecuada (artlculo 40.2.b.ii), lo que constituirian las dos manifestaciones
centrales del derecho de defensa (material y técnica), al menos tal como

se lo interpreta en el &mbiio del derecho continentalé®,

En relacién con el derecho de defensa en sentide material {o derecho
del nifio a ser escuchado en un proceso penal en ef que se le atribuye [a
comision de un llicito penal), ademas de ias reglas generales, el Comité
optimiza la cordenida en el artfculo 12 de la Convencién sobre los De-
rechos del Nifio, puesto gue postuia gue debe tratarse de una escucha.
directa y no solo a través de un representante, en todas las etapas del

proceso, desde el momentc en que el nifio entra en contacto con el sis-

tema®. De este modo ajusta la idea del derecho a ser oido propla de la

especialidad clasica {en clave paternalista injustificada®®, puesto que en-

63

&4

65

66
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Comité de los Derechos def Nifio, Observacién General n° 24, cit, parrafos 44/45. El

Comité remite a la Observacian General n® 12 y, de forma general, sostiene que: "Los
niAos tienen derecho a ser escuchados directamente, y no solo a iravés de un rapresen- :

tante, en lodas las etapas del proceso, desde el momento en que entran en contacto
con el sistema. El nifio tiens derecho a guardar silencio y no deben inferirse conjeturas

negativas cuando fos nifies eligen no hacer dectaracionas™. (pérrafo 45}, También, Corte -

IDH, Opinién Consultiva n® 17, "Condicion Juridica y Derechos Humanos del Nifo”, cit.
parrafos 89/102 (participacion del nifio).

Maler, J. B. J. (2004), Derecho procesal penal. & I Fundamentos. Busnos Aires: Del
Puerto, pp. 539-595; y t. . Parte General. Sujetos Procesales, pp. 256-286.

Ct. Comité de los Derechos del Nifo, Observacion Genearal n® 24, cit. pérrato 45,

‘B patemalisme juridico sostiens que siempre hay una buena razén en favor de una
prohibicion o de un mandato juridice, impuesio también en contra de la voiuntad del
destinatario de esta prohibicidn o mandato, cuando elio es necesario para evitar un dano
{tisico, psiquico o economico) de la persona a quier: se impons asta medida [...] Es cbvio
que la aplicacién de medidas paiernalistas supone una relacion de superioridad en mu-
chos casos, y, en este sentido de desigualdad. Ello se debe a la definicidn misma de in-
compsetencia. Pero el proposito de la medida paternaiista justificable es justamente la su-
peracian de la desigualdad [...] Precisamente porgus el paternalismo justificable apunta
a la superacion de una desigualdad resultade de una incompetencia basica, podia decir
Rousseau [...] gue la autoridad paternat 'torma mas en cuentala ventaja del que obedece
que la utifidad del gque ordena’. Fotion (1979) parece haber recogido esta idea con su
sugerencia de la ‘implicacion completa’ aplicada al modslc paternaiista, es decir, que
quien actia patemalistamente {sea que se trate de un individue, de una institugion o del
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tonces prevalecia la opinién del representante), para asegurar ef derecho
de defensa en sentido material, en concordancia con el alcance gue se
asigna al derecho dentro del modelo y sisterna acusatorios.

El derecho del nifio a ser escuchado tiene otras implicancias, no sclo

juridicas, pero en este contexto, hace a la garantia de cefensa; en otras
patabras, no hay debido proceso si no hay posibilidad material de gue &l
nifio pueda expresarse y ser escuchado “en un ambiente de compren-
sion"s, Sobre este Ultimo punto la Corte IDH ha precisado gue la parti-
cipacién de nifios para asegurarles el mayor acceso® en los procesos,

g

-~

Estado) tiene que hacerlo no séle por ser més sabio o estar mejor informadco sino guiado
por &l interés de la persona a quien se dirige su tratamiento paternalista §...] Las dos
condiciones mencionadas son nacesarias y su conjuncién fas transforma en suficientes,
£t razonamiento justificante de una medida paternalista tiene pues que partir de dos pre-
misas, una de tipo empirico (ia verificacién de una incompetencia basica) y ofra de tipo
ético normativo {8l déficit provocado por una incompetencia basica debe ser superado,
justamente en aras de ia autenomia v la iguaidad gque quienes sostienan la vigencia ex-
cluslva del principio de dafo consideran que son puestas en peligro por el paternalismo
juridico). {..] El concepto de incompetencia bésica fja un limile que algunos podran
considerar demasiado baje. Sin embargo, me parece que es aconsejabie mantenerse en
esta linea de minima y que los casos situados por encima de ella se encuentran en una
zona de penumbra en ia cual es muy dificil proponer criterios de aplicacion universal. [...]
La aceptacion de estas dos condiciones necesarias y conjuntamente suficientes para
la justificacidn moral del paternalismo juridico permiten interpretarlo no solo comao mo-
ralmente permitido sino que también es posibie afirmar que esta moralmente ordenado
como un medio eficaz para la reduccion de las desigualdades. Es en este sentido un
complemento necesario del principio de dano a terceros susceptible de ser interpretado
como una obligacian moral positiva. [...] Los argumentos que he procurado presentar
apuntan a una justificacion dlica de algunas formas de paternalismo juwidico. Por elio
la referencia al respsto de ia autonomia de la persona y al principio de igualdad. Sdlo
cuando la medida en cuestion, aplicada a un b’ [incompelente bésical, promueve o
defiends su autonomia o aspira a la superacidn de un déficit de igualdad puede hablarse
paternalismo élicamente justificado, Es obvio en este sentido gue formas de paternalis-
mo jurldico practicadas en el pasado © en la aciuglidad no son éticamente justificables
por mas que puedan ser justificables desde el punto de vista de la moral positiva de
los grupos dominantes..”, an: Garzon Valdés, E. (1988), (Es éticamenle justificable el
paternalismo juridica?, en: Doxa. Cuadernos de Filosofia del Darecho, Alicante, n° &, pp.
156-172, cursivas agregadas.

Reglas de Beifing, Regla 14.2; también Comité de los Derechos del Nifio, Observacion
General n° 24, cit,, parrafo 46,

6 Corte IDH, Opinion Consuitiva n® 17, cit. parrafoc 102.
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depende de las caracteristicas personales y de su interés superior, por
lo cual los Estados tienen la obligacion de evaluar la capacidad del nifio
para formarse una "opinién auténoma® en la mayor medida posible.®®

Es que no es lo mismo la forma en ta que ejerce su derecho a ser
escuchado un nifio de doce anos que un adolescente de diecisiete afios
de edad; por ese motivo, las condiciones matertales en las que esos

actos se lleven a cabo pueden no ser necesariamente Jas mismas: ello’

dependera de las necesidades de cada uno y el Estado tiene la obliga

cion de generar la ingenierfa institucional que permita que cada nifa, -

nific y adolescente pueda expresarse y sea escuchado™, De modo que
la edad es un factor que se tiene gue considerar especialmente, asl co

mo —en un ejemplo de interseccionalidad- otras condiciones personales :

tales como el genero™, ef origen étnico, las limitaciones linglifsticas o las

que son consecuencia de formas expresivas propias de la cultura a la

69 En este sentido, of Comité sostuvo que &l nifio No debe probar su capacidad, *..J0s .
Estados partes daben dar por supuesto que el nifio tiene capacidad para formarse sus

propias opiniones y reconocer que tene derecho a expresarlas; no corresponde al R0
probar primero que tiene esa capacidagd”, Comité de ios Derechos del Nifio, Observa-
cion General n® 12, "El derecho del nifio a ser sscuchadg” {2009), parrafo 20.

7 LaCorte IDH sostuvoe que "_..hgy gran variedad en ef grado de desarrollo fisico e intelec-

tual, en la experiencia y en la informacion gue poseen quienes se hallan comprendidos |
en aquel concepto. La capacidad de decision de un nifio de 3 afios no es igual & la de un

nifio de 16 afos. Por elle debe matizarse razonablemente el alcance de la participacion

del nifo en los procedimientos, con el fin de lograr [a proteccion efectiva de su interés

superior, objetivo Gltimo de ta normativa del Derecha Internacional de los Derachos Hu-
manos en este dominic.”, Corte 1DH, Opinion Consuttiva n® 17, cit. parrafo 101,

n . Sobre los derechos y garantfas de las nifias en ia justicia juvenii puede consultarse
Beloff, M. (2020}, La proteccién de los derachos de las nifas en ia justicia juvenil, en: {He-
rrera, de la Torre, Fernandez y Videtta, coord. grales.) Clérico, L. y Ronconi, L. {(coordsh
Génaro, Derecho constitucional y derechos humanoes, 1, 11, Coleccidn "Generos, Dere-
cho y Justicia”. Buenos Aires: Rubinzal Gulzoni fen prensa).
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que pertenece el nino™ o las circunstancias traumaticas gue pudo haber
atravesado™.

Méas adelante el Comité desarrolla, como garantia auténoma, el de-
recho a no deciarar contra si mismo (a no ser obligado a declararse cul-
pable, articuio 40.2.b.ivJ", con el alcance de gue el término “obligado”
debe interpretarse en sentido amplio y no ser limitado a la fuerza fisica,
puesto que et riesgo de una confesién falsa aumenta con la edad vy el
desarrallo del nifio, la falta de comprension y el temor a consecugncias
desconocidas, incluida la presunta posibilidad de encarcelamiento, asi
como en funcién de la duracién v las circunstancias del interrogatorio™.
De forma coincidente fa Corte IDH afirma que:

... cualquier declaracion de un menor, en caso de resultar indispensable, debe

sujetarse a ias medidas de proteccion procesal que cotresponden a este, entre

1 En el caso "Rosendo Cantd otra vs. México” (Excepcion Preliminar, Fondo, Reparacio-
nes y Costas, Sentencia de 31 de agosto de 2010, Serie C, n° 216)" la Corte concluyo
que fa victima: "no comd cen un intérprete provisto por el Estado cuando requirio aten-
cién médica, ni cuando presentd su denuncia inicial, ni tampoce recibid en su idioma
informacion sobre las actuaciones derivadas de su denuncia. Para poder poner en co-
nocimiento de las autoridades et delito que la habla afectado y acceder a informacion
debié recurrir a su esposo que hablaba espafiot [...} la imposibilidad de denunciar y reci-
bir informacion en su idiocma en los momentos iniciales implico, en el prasente caso, un
trato que no tomd en cuenta la situacién de vulnerabiiidad de la sefiora Rosendo Caniu,
basada en su idioma y etnicidad, implicando un menoscabo de hecho injustificado en su
derecho de acceder a la justicia.” {parrafo 185)

11 Puade consultarse, Corte IDH, caso “V.R.P, V.LC. y otros vs. Nicaragua”, Excepcionas
Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas, Sentencia de 8 de marzo de 2018, Serie C
n® 350, parrafos 163/168; entre olros.

u  PIDCyP {articulo 14.11l.g) y CADH farticuic 8.2.g y 8.3).

% “Ef tribunal U otro érgano judicial, al considerar la voluntariedad y fiabilidad de ia admi-
sion de culpabilidad o la confesion de un nifio, debe tener en cuenta todos los factores,
incluidas la edad y ia madurez del nino, la duracién del interrogatorio o de ia custodia, y
fa presencia de asistencia Jefrada u otro tipo de asistencia independiente y de los padres,
tutores o adultos apropiados. Los policfas y otros agentes encargados de la investiga-
¢idn deben lener una formacion adecuada para evitar técnicas y practicas de interro-
gatorio que puedan dar lugar a confesiones o testimonios poco crelbles u obtenidos
bajo coaccidn, v, en la madida de lo pesible, deberlan utilizarse técnicas audiovisuales.”
Comité de los Derechos del Nifo, Observacion Gensral n® 24, cit., parrafo 60.
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allos la posibilidad de no declarar, la asistencia dei defensor y la emision def
aquélla ante la autoridad legalmente facultada para recibirla’™® '

Aungue fue algo mas confusa al intentar conceptualizar la "confesion” en.
el parrafo anterior, tal vez por el sefalado apartamiento de |os organis-.
mos de monitoreo de tratados (aln jurisdiccionales) de la teoria procesal.._
penal:

Dentro del proceso hay actos que poseen —o a los que se ha querido atribuir:
espacial trascendencia para la definicién de ciertas consecuencias juridéca_é"
gue afectan la esfera de derechos y responsabllidades del justiciable. A est £
categoria corresponde la confesion, entendida como el reconocimiento g
hace el imputado acerca de los hechos que se le atribuyen, 1o cual no necesé_
riamente significa que ese recenocimiento alcance a todas las cusstiones qu_'
pudieran vincularse con aquellos hechos o sus efectos. También se ha enten-;
dido que la confesion pudiera entrafiar un acto de disposicion de los bienes o
los derechos sobre los que existe contienda.™

7 Corte IDH, Opinidn Consultiva n® 17, cit., parrafo 129. Més adelante la argumentaciér!"
se forna confusa. Sostiene que “En relacidn con procesos penales, afirmo que ...lo!
menores de edad estan excluidos de participar comao inculpados en esa especie de en
juiciamientos", razdn por la cual "...no debe presentarse !a posibilidad de que en és
rindan declaraciones que pudieran corrasponder a la categorla probatoria de una confe :
sion.", parrafo 131. “No se entiende por qué la Corte afirmé que las personas menores 4e.;
edad estan excluidas de participar en procesos penales, contrariamente a lo afirmado
en su propio texto [parrafos 108 y 109] y en precisas reglas internacionales, regionales:
y nacionalas. Ademas, voivié a confundir agul el sentido v los alcances de las diferentes;:
declaraciones que puede brindar un mener de edad en un proceso que, de ser penal,
an el &mbito del derecho procesal penal latinoamericano, oparan como realizacion de
derecho de defensa en sentido material y no como medio de prueba.”, Beloff, M. {2018},
Derechos def nifio. Su proteccion especial en sl sistema interamericano. 2¢ ed. Buenos:
Aires: Hammurabi, p. 621.

Corte I0OH, Opinidn Consultiva n® 17, ¢it., parrafc 128, Este parrafo presenta dos diﬁCl_J_i_

tades: "Por un lado, la confesién no es un acto procesal, sing que puede resultar d8l
contenido de un acto procesal que instrumenta un derecho fundamental como es/)
declaracion def imputado en un procesc panal; por el otro, el texto parece referirs
toda clase de proveso (‘acto de disposicion de tos bienes o los derechos sobre fos Ut
exisle contienda)’, Baloff, M. {(2018), Derecha de fos nifios..., ob. cit., p. 820.

I
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Sobre el derecho a la defensa téonica, en palabras del corpus juris: a
. un “asesor juridico u otro tipo de asesor adecuado” (articulo 40.2.b.iiiy®
—ampliamente desarrollado en las fegistaciones— , subsisten numerosas
dificuttades en la practica relacionadas con el hecho de gue en ocasiones
algunos abogados que patrocinan nifics entienden gue su funcion es si-
mitar a la de patrocinar adultos. No se ha avanzado mucho al respecto, a
pesar de la produccidn de alguna literatura y jurisprudencia en fa materia.

Por ofro lado, es importante tener presente que tanto el Comité como

: la Corte IDH incluyen la exigencia de defensores especializades al de-

sarrollar ampliamente los alcances del principio de especialidad en sus

' aspectos organicos (principio de especialidad en sentido amplio ° que se
analizan mas adelante.

De forma algo problematica el Comité aclara que no se debe permi-

tir que fos nifios renuncien a la representacion letrada “a menos que la
decision de renunciar se tome voluntariamente y bajo supervision judicial

% También, CADH, articulo 8.4, y PIDCyP, arficuio 14.3.d; especificamente, en relacién con
ninos, Aeglas de Beiiing, Reglas 7 {Derechos de los menores} y 15 (Asesoramiento iuri-
dico y derechos de los padres y tutores); Reglas de Naciones Unidas para la proteccion
de los menores privados de libertad, Regla 18.a (Menores detenidos o en prision pre-
veniiva); Frinciplos y directrices de las Naciones Unidas sobre ef acceso 8 ia asistencia
juridica en los sisteras de justicia penal [adoptados por Asamblea General de Naciones
Unidas, en Res. 87/187 de 20 de diciembre de 2012), Principio 3, parrafo 58 (Asistencia
juridica a las personas sospechosas incuipadas de un delito penall; Principio 11 (Asis-
tencia juridica en aras del interés superior det nino}, parrafos 34/35; Direclriz 6 (Asisten-
cia juridica en la etapa posterior al juicio), parrafo 48; Direciriz 10 (Medidas especiales
para jos nifics), parrafo 53.a.: y Directriz 11 (Sisterna de asistencia juridica nacional),
parrafo 22.

Comité de los Derechos del Nifio, Observacidn General n® 24, cit,, parrafo 106; casos
“Instituto de Reeducacion del Menor vs. Paraguay” cit., parrafos 210/211; Opinitn Con-
sultiva n® 17, cit, parrafe 109. De acuerda con los Principios y directrices de las Naciones
Unidas sobre ef acceso a la asistencia juridica en fos sisternas de justicia penal "La
asistencia juridica a los niflos debe prestarse con caracter prioritario, en aras del interés
superior del nifio, y debe ser asequible, adecuada a la edad, multidisciplinaria, eficaz y
adaptada a las necesidades juridicas y sociales especificas de 1os nifos.” (Principio 11
Asistencia juridica en aras dei interés superior del NifG).
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imparcial"®. Se interpreta que “otra asistencia apropiada" es aceptable
cuando los nifios son remitidos a programas o se encuentran en un sis-

tema que no da lugar a condenas, antecedentes penales o privacion de

fibertad, pero de todos rmodos se indica que esta persona debe tener -

‘conocimiento suficiente de los aspectos juridicos del proceso de justicia
juvenil y recibir una formacion adecuada”,

De forma concordante, todas las legislaciones latinoamericanas con-

templan que los nifios imputados por la comisién de infracciones penales

cuenten con defensores técnicos y, en su mayoria, reclaman que sea
especializado,®?

Por otro lado, a diferencia de los adultos, la Corte IDH determing

que los ninos, ademds de un abogado, deben contar con asesora-

miento psicolégico y que se requieren formas especiales para tomarles
declaracion®,

Dentro de la misma garantia de defensa, sobre el derecho a la asisten-
cia gratuita de un intérprete en todas las stapas del proceso (CDN, arti-
culo 40.2.b.vi} se indica gue estos deben estar capacitades para trabajar
con nifios™. La Observacién General n°® 24 aclara que el proceso debe

80 Comité de Derechos del Nifio, Observacion General n° 24, cit., parrafo 51.

#1 “Los Estades deben asegurar gue se garaniice al nifc asislencia juridica o asistencia de
otro tipe adecuada desde el inicio dal procedimiento, en la preparacion y presentacion
de la defensa, y hasta que se agoten todas las apeiaciones yo recurses...”, Observacion
General n° 24, cit. parrafo 49, y especiiicamenta respecto de nifios privados de libertad
{pérrafo 85). En cuanto a la mencién “otro tipo de asistencia apropiada”, el Comité sos-
tuvo que: "Si los nifios son remnitidos a programas o se encuentran en un sislema que no
datugar a condenas, antecedentes penales o privacion de libertad, una forma aceptable
de asistencia puede ser ‘otro tipo de asistencia apropiada’ prestada por funcionarios
capacitados, aunque tos Estados que puedan proporcionar representacion juridica a los

nifios durante todos Jos procesos deberian hacerle [.J", Comité de Derechos del Nifio,
Observacion General n° 24, cit., parraio 52,

82 Entre otras, Argentina: Ley 26.061 de Froteccidn integral de los Derechos de las Ninas,
Nifios y Adelescentes, articulo 27.¢; Republica Dominicana: Cddigo para ef Sistema de
Proteccion y los Derechos Fundamentales de Nifios, Ninas y Adolescentes {aprobado

por ley n® 136 el 7/08/2003), articulo 253; Uruguay: Codigo de la Nifiez y Ia Adolescericia,
arliculo 74.1),
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ser llevado en el idioma que habla el nino opdebe da:xr.sele urtl3 mt:a;z;e;er.]
La preferencia por el idioma que habla el nifo es critica, sobre
paises en los que se hablan varios idiomas. . e
Otra consecuencia del derecho de defensa lmlater!e’ll apare(?e, -
minos det Comité, en la garantia de una participacion ef?ctrva en o
procedimientos (CDN, articulo 40.2.b.iv) donde surgen mas ?Ia:rzsoyo
exigencias derivadas de la especialidad, en tanto s reclamai ed ) z "o
de todos los profesionales que intervienen” (c<I3r’1 o que se auCiénas} y
equipos interdisciplinarios con los que el Comité ab.;'e esta sec s
nte pueda “comprender fas acusaciones y las posibles
e rony oo r instrucciones a su repre-
ién de jos hechos y
ehas, los testimo-

consecuencias y opciones, a fin de poder da |
sentante legal, recusar a testigos, hacer una exposic
adoptar decisiones apropiadas con respecto a las Pru oo
nios y las medidas gue se impongan [.-]enun amblen’u? <'je ctl3'mpdel ol
gue permita al nino participar plenamente.”®. Esta parhmpamo(r; o
en condiciones de igualdad y con asistencia letrada allca?za al derec
presenciar e interrogar testigos {CDN, articulo 40.2.b.ivy¥,

1t.ii.a. Derecho a recibir informacion
sin demnora y directa de los cargos

Sobre el derecho a recibir informacién sin demora 'y dirfac?t.a de Io? c?argzs
(CDN, articulo 40.2.0.i)%, el Comite mantiene la pombfhdad clasm; e
gue ello suceda directamente 0, cuando proc:?da,.z? traves de sus pi rgz
o tutores (a guienes no se debe confiar la explicacion de los cargos)™.

i ° i A Q.
85 Comité de Derechos del Nifio, Observacion Genaral n°® 24, cit., parrafo 3

io ° it., pa sivas
@ Comité de Derachos del Nifio, Observacion General ° 24, cit., parrafo 46, cur

agregadas.

87 En sentido similar, Reglas de Beifing, Regla 7.

- iiing, Regla 7.
s Destacado agregado, En sentido similar, Reglas de Beijjing, Meg

(& i i f . El articule
s Comité d rech i rVAcion Gene.'a.' n° 24, cit., pélra 0 48

i & Derechos d i Mifno, QObservach ! .

4.4 I(;Bl P|DCVP establece que: "En el pl’DCBdl niento apllcable a los menores de edad

; i i riancia de esitimular
i tendra en cuenta esta circunstancia y la impo
a efeclos penales se ten e Derechos Humanos, en el Comen-

" e oAl ite d

8 Corte IDH, caso "Instituto de Reeducacion dal Menor vs, Paraguay” cit,, parrafo 211, su readaptacitn social.” Al interpretarlo, el Comnit sialy a la igualdad ante os tribunales y
" iuicio i art

84 Comité de Derechos del Mifio, Observacion General n° 24, cit,, pérrafo 64. tario General n® 32, "El derecho a un jUicic Imp
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aclara de todos modos gue las autoridades daben asegurarse que el niﬁo.-'.

reciba una explicacion verbal, que compranda los cargos, las opcione,
y 108 procesos, sin gue baste con proporcionarte Un documento oficial®
Sobre esta garantia la Corte IDH sostuvo la necesidad de notificar alo

familiares o responsables del nifio cuando este es sometido al sistema;:
de justicia juvenil al sefalar que: “..Ef derecho de establecer contacto

con un famifiar cobra especial importancia cuando se trate de detencio-

nes de menores de edad. En esta hipétesis la autoridad Que practica ia

detencion y la que se halla a cargo del lugar en el gue se encuentra g
menor, debe inmadiatamente notificar a fos familiares, o en su defecto,

a sus representantes para que el menor pueda recibir oportunamente la
asistencia de la persona notificada...”®

En otro orden, la exigencia de la presencia obligatoria de los padres o
autenticos cuidadores en el proceso (salvo que ella no responda al inte-
res superior del nifio) expresa también el principio de especialidad.

[iL.ii.b. Plazo razonable

Sin que se comprenda bien el motivo, en [a Observacion General n
24 el Comité reguta sobre el plazo razonable (CDN, articulo 40.2.b.

cories de justicia” {2007), sostuve que: “Los menores de edad deben gozar por lo menos:
"de las mismas garantias y proteccion que el articulo 14 del Pacto concede a los adtdtos.
Ademas, los menores necesitan una proteccion especial. En 05 procedimienios pen'
fes, en particular, deben ser Informados de ios cargos que pesan en su contra y, cuan
do sea procedente, por intermedio de sus padres o sus representantes legales, recib:r-
asistencia adecuada en la preparacion ¥ prasentacion de su defensa, ser juzgados sin
demora en una audiencia con las dabidas garaniias, en presencia de un asesor juridicé .
u otro tipo de asistencia adecuada v, a manos que se considers que eifo sea contrarie al:
interés superior del nifio, en particular teniendo en cusnta su edad o situacién, en pré

se.ncia de sus padres o tulores legales. La detencidn antes del julcio o durante él debe
evitarse &n la medida de lo posible.” (parrafo 42), E

80 Comité de Derechos del Nifio, Observacion Genaral n® 24, cit., parrafo 48

o1 Gorte IDH, caso “Bulagio vs. Argentina”, Fondo, Reparaciones y Costas, Sentencia d
18 de septiembre de 2003, Serie C 1 100, parrafo 130; “Hermanos Gomez Paguiyat!
vs. Per", Fondo, Reparaciones y Costas, Sentancia de B de julio de 2004, Serie C 0
110, parrafo 83; "Hermanos Landaeta Mejia y otros vs, Venezuela”, cit., parrafe 170; entr
otros,
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decisiones sin demara) junto con el derecho a la participacion de los
padres o tutores.

En cuanto al primer punto se precisa gue ef tiempo transcurrido entre

" la comision det delito y la conclusion de las actuaciones debe ser mucho
mas corto que el establecido para los adultos, sin que la brevedad afecte
el respeto pleno de las garantias juridicas®; y gue deben aplicarse plazos

igualmente breves para las medidas extrajudiciales.®
La Corte IDH no se ha expedido en causas de adolescentes infrac-

. tores sobre la vulneracién del plazo razonable®, sino solo respecto del

sz Comité de Derechos del Nifio, Observacicn General n® 24, cit., parrafos 54/55, "En razdn
de la edad de fos mifios sometidos a esia justicia especializada, las decisiones deben ser
tomadas en forma rapida, sin que elie impliqua nagar aiguna de las garantias del debido
proceso. La importancia de ia razonabilidad del plazo de los procesos ante el sistema
de justicia juvenil no se limita Gnicamente a los casos en que se haya privado de libertad
al nifo acusado, puesto que, independientemente de las madidas de prision preventiva,
la duracion del proceso afectz los derechos de los nifos.”, Comision IDH, Justicia juveni
y derechos humanos en las Américas, cit., parrafo 204,

81 Comité de Derechos da! Nifo, Observacion General n° 24, cit., parrafo 55. Tanto & Pl-
DCyP (articutos 9.3. v 14.3.c) come ia GADH (articulos 7.5 y 8.1) disponen que loda
persona tiene derecho & ser juzgada dentro de un “plazo razonable” y "a Ser juzgado Sin
dilaciones indebidas”; en tanto ia GDN establece que la causa sera dirimida “sin demora”
farticulo 40.2.ji), De acuerdo con las Aeglas de Befiing: “Todos los casos sé tramitaran
desde el comienze de manera expadita y sin demoras innecesarias." {Regla 20) "La ra-
pidez en la ramitacion de los casos de menores es de fundamental importancia. De no
ser asl, psligrarian cualesquiera efectos positives que el procedimiento y la resolucion
pudieran acarrear, Gon el transcurse del tiempo, el menor fendra dificultades intelec-
tuales y sicoldgicas cada vez mayores, por no decit insuperables, para astablecer una
relacion entre el procedimiento y 1a resolucion, por una parte, y el delito, por otra.”, Cfr.
Comentario a la Regla 20.

84 Algunas legislaciones locales regulan la duracion del proceso seguido contra adoles-
centes penalmente responsables: Catamarca: ia Ley rn° 5544 “Régimen Procesal de res-
ponsabilidad penat juvenil” establecs que “La investigacion preparataria debera conaluir
dentro del término de noventa (90) dias a partir de la intimacién del hecho al/la impu-
tado/a. Si ese término resultare insuficiente, el/ta Fiscal Penal debara solicitar prorroga
alla Juez/a Penal, quien podré acordarla hasta por sesenta (60} dias mas, segln (as
causas de la demora y la naturaleza de la investigacion. £n caso de flagrancia el plazo
de la investigacién preparatoria seré reducido a fa mitad. Si hubiere méas de un/a (1)
imputado/a el término correrd independientemente para cada uno de ellos. Elfia impu-
tado/a podra cuestionar las prorrogas ante el/la Juez/ a, solicitando que se fije un plazo
razonable para que se clausure la investigacion preparaioria, que no podra exceder los

Y
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en el proceso.”” De esos cuatro requisitos, el que tiene connotaciones
especificas derivadas de la edad es el Ultima, aunque el tribunal no las ha
desarrollado concretarmente en ningun ¢aso. .

En este tema se plantea una de las mayores dificultades interpretativas
de la justicia juvenil, originada en la tensidn permanente entre las exigt.an—
cias procesales y la satisfaccion del mejor interés del nifio, reconocido
como principio rector en cualquier decision que involucre a una persona
menor de edad. La gravedad y fa urgencia no deben ser valoradas ef'm
general, sino en funcion de la especificidad del sujeto {(nifio), de su condi-
cion esencial de vulnerabilidad; en estos casos, los deberes estatales se
intensifican y requieren la ponderacion de factores adicionales {derivados
del derecho a su proteccién especial) a fos considerados en casos en los

plazo de duracion de fa prisién preventiva®s del plazo para revisar la con-
dena y obtener la libertad condicional®®. En general v, particularmente, en:
causas en las que fas victimas fueron nifios, afirmo Que para determij
narlo deben tenerse en cuenta: la complejidad del asunto: la actividad
procesal del interesado; la conducta de las autoridades judiciales: yla
afectacion generada en a situacién juridica de la persona involucrada ;

previstos precedentemente. El procesc penal tiene un plazo maximo de duracion de un’
(1) afo, a contar desde la declaracién del imputado y hasta el dictado de ta sentencia.”
(articuio 36 Plazos-perentoriedad); Ciudad Auténoma de Buenos Aires: la Ley n® 2,451
Régimen Procesal Penal Juveni! de la Ciudad Autdnoma de Buenos Aires dispane qué
“La investigacion preparatoria debera concluir dentro del térming de noventa (90) dias a :
partir de la intimacion del heche a#la imputadofa. Si ese término resultare insuficlents,
el/la Fiscal Penal Juvenil debera solicitar prorroga al/la Juez/a Penal Juvenil, guien podra
acordarla hasta por sesanta (60) dias mas, segin las causas de la demora y la naturaleza
da la Investigacion. En caso de flagrancia el plazo de la investigacion preparatoria serd
reducida & quince (15) dias, prorrogable hasta por quince (15) dias mas en los mismos
érminos que en el parrafo anterior. Si hubiere mas de unva {1) imputado/a el térming
correré independientemente para cada unc de ellos. Ella imputado/a podra cuestk}naf
las prérrogas ante el/la Juez/a, solicitando que se fife un plazo razonable para que se
clausure la investigacion preparatoria, que no podra exceder los previstos precedente-
mente.”" (articulo 47); Santa Fe: Ley n° 17.452, Codigo Fracesal Menores, dispone que;
“8in perjuicio de la interposicion del recurse previsto en el Articulo 83, se completars fa
Investigacitn penal, con infervencién del Asesor de Menores, el Defenscr del Menar v ef
Fiscal, en un plazo que no excedera de sesenta dias. Durante dicho plazo no se admitira
ningln recurso” (articulo 84), :

que se encuentran involucrados adultos.

" IWii.c. Derecho at recurso

* Otra diferencia con las reglas generales derivadas del modeio acusatorio,
es que el Comité no limita el derecho al recurso {CDN, articulo {O.z.b.vga;
PIDCyP 14.56; CADH, articulos 8.2.h y 25) —extrahamente traducndol co'rrp
apefacién®®- a los delitos més graves'®. Una vez mas prima el principio

® Corte IDH, casos "Furlan y familiares vs. Argentina”, Excepcionas 'Preliminares, fFondo,
Reparaciones y Costas, coit., parrafo 152; *Comunidad Indigena Xakmok Kasek u.fs.clt-’a;
raguay", Fondo, Reparaciones y Costas, Senlencia de 24 de agf)sto de 291(.}. SeneF r
214, parrafo 133; "V.R.P, VPG, y otros vs. Nicaragua', Excepmones? Prehznmares. oz;-
do, Reparaciongs y Costas, Sentencia de 8 de marzo de 2018, Serie G n 350, parrafo

278; entre muchos otros.

85 Cf. CON, arficulo 37.b. La Corle IDH, en al caso “Instituto de Resducasicn del Menor V8.
Paraguay”, sostuve que, en el caso de nifios, la prision preventiva debe aplicarse durante
e “plazo miés breve posible” {parrafo 231), cit. supra nota 48,

% En el caso "Mendoza y ofros vs. Argentina” la Corte sostuvo que: “.a momento de
los bechos el articulo 13 del Codigo Penal de fa Nagcion contemplaba la libartad con- '
dicicnal para las personas sancionadas con prision y reclusion perpetuas, luege de
cumpiidos 20 aftos de condena [...] este perfodo fijo luege dal cual podria soficitarse
la excarcelacion no toma en cuenta las circunstancias de cada nifo, las cuales se van
actualizando con e transcurso del tiempo v, en cuaiquier momento, podrian demostrar
un progreso que posibilitaria su reintagracion en la sociedad |.. ] Todo lo contrario, es un
plazo abiertamente desproporcionado para que los nifios puedan solicitar, por primer
vez, ia libertad, y puedan reintegrarse a la sociedad, pues los nifios son obligades
permanecer mas tismpo privados de (a libertad, es decir 20 afios, con el fin de poder
solicitar su aventual liberlad, que el tiempo vivida antes de la comision de los delifos y de.
la imposicion de la pena..”, parrafo 295,

%8 En sentido similar, Reglas de Beifing, Regla 7.
® Comité de Derechos de! Nifio, Observacion General n° 24, cit., parrafo 62 {Derecho al
recurso o apelacian/Right of review or appeal).

we Ademas, tanto el mencionado Pacto (articulo 9.4.) come la CADH {arliculo ?.6.)lrecov
nocen a foda persona privada de libertad el “derecho a recurir” ante un juez o tribunal
competenie, a fin de que éste decida “sobre ta legalidad” de la medida. Sot?re el tenﬁa
la Corte sostuvo que °...el derecho de recurrir del fallo adgulere una relevancia especial
tratandose de la determinacion de los derechos de los nifios, particularmente, cuando
han sido condenados a penas privativas de libertad por la comision de delitc.)s.". cas:.c
"Mendoza y otros vs. Argentina’, Excepciones Preliminares, Fondo y Reparaciones, cit.
parrafo 247, De acuerdo con la Gomisidr: “...en todos los casos, sl deracho al recurso
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. audiencias de la justicia juvenit a puertas cerradas, con excepoion_es' _muy .

_limitadas claramente definidas por la ley, con lo que se disuelvé .l:_";i':r'egla" '
" de publicidad de los juicios orales. LA

Tarnbién se reclama: que si el veredicto y/o la sentencia se_._c:iic.::tar} en
-~ puplico en una sesion del tribunal, no se revele la identidad del ninc®™;
que los expedientes y registros sean de caracter estrictamente confiden-
- gial; gue los informes de jurisprudencia relativos a nifios sean andnimos;
que no se incluyan datos de ninos en cualquier registro publico de delin-
cuentes o cualquier otro registro que, sin ser publico, dificutte el acceso a
; oportunidades de reintegracion'®; que exista una proteccion permanente
. contra la publicacién de informacion relativa a delitos cometidos por ni-
fios; y que se eliminen los antecedentes penales de los nifos cuando al-
cancen la edad de 18 afos, automaticamente o, 8n Casos excepcionales,

de especialidad sobre ia idea de economia procesal, en tanto la mayor
canticlad de infracciones que cometen fos adolescentes no son graves
como no deben serlo sus consecuencias juridicas, lo cual conducirla ~de
aplicarse los criterios generales— a que ninguna de ellas fuera revisable

Por otro lado, a diferencia de un modelo acusatorio (de paries) estri
to, la Observacion General n°® 24 recomienda que se analice la inclusidn
de recursos automaticos (de oficio) para ciertas decisiones {como la apli-
cacion de una pena privativa de ia libertad)™,

Ifl.ii.d. Derecho al pleno.respeto de la vida privada

Finalmente, del derecho ai pleno respeto de la vida privada en todas lag
fases del procedimiento (articulos 16 v 401 y 2.b.vii'% se derivan varias.
reglas. La central es directamente contraria a su equivalente en el mo-.-
delo acusatorio de adultos™?, al exigirse que los Estados celebren las

. fras un examen independiente'®®.

Para la Corte IDH:

debe garantizar un nuavo examen integral de toda la decision recurida, lo que implica Guando se trata de procedimientos en los que se examinan cuestiones refa-

que este recurso debe incluir 1a posibilidad de impugnar Iz adopcion de medidas ca
I‘ares y de sanciones, asl como toda resolucion judicial relevan.”, Comisién IDH, Justicia:
juvenil y derechos humanes en las Américas, cit,, pérrafo 211,

tvas a menores de edad, que trascienden en la vida de éstos, procede fijar
ciertas imitacicnes at amplio principio de publicidad gue rige en otros casos,

tot Comité de Derechos del Nifio, Observacicén General n°® 24, cit., parrafo 62,
cuando por circunsiancias especiales de! asunto |a publicidad pudiera perjudicar a los

intereses de la justicia; “..loda sentencia en materia penat o contenciosa serd publica,
excepto en 1os casos en que &l inferés de menores de edad exija lo contrario, o en las
acusaciones referentes a pleitos matrimoniales o a la \utela de menares.” (PIDCyP, arti-
culo 14.1); también, Daclaracion Univarsal de Derechos Hurnanos, articulo 1.

wz Las Reglas de Beifing disponen que: “Para evitar gue la publicidad indehida o el proces
de difamacion perjudiquen a los menores, se respetara en todas las etapas el dereéhq
de lps menores a la intimidad™ y que "no se publicara ninguna informacién que pueﬂﬂ
dar lugar a la individualizacion de un menor delincuente.” (Regla 8) "La regla 8 destaca;
la importancia de la proteccion del derecho de los menores a ia intimidad. Los jévenes
son particularmente vulnerables a la difamacién. Los estudios criminoldgicos sobre Ebé'
p.rocesos de difamacion han suministrado prusbas sobre los efectos perjudiciales {0
diversos tipos) que dimanan ds la individualizacion permanente de fos jovenas com
‘defincuentes’ o ‘criminales’ [...} también hace hincapié en la importancia de protegél:-
los menores de los efectos adversos que pueden resultar de la publicacion en los Mé
dios de comunicacion de informaciones acerca del casa (por ejemplo, el nombre de Io:
menoras que se presume delincuentes o que son condenados). Corresponde proteg:
y defender, ai menos en principio, el interés da fa persona...”, Comentario a la Regla 8.

“[Alun en los casos en que se excluye al publico del juicio, la sentencia, con inclusidn de
las conclusiones esenciales, las prusbas clave y los fundamentos juridicos, se deberd
hacer piblica, excepto cuando el interés de menores ¢e edad exija lo contrario.”, Comité
de Derechos Humanas, Observacion General n° 32 {2007}, &} derecho a un juicio impar-
cialy a la iguaidad ante los tribunales”, parrafe 29, También, Corte IDH, caso “instituto de
Aeeducasion del Menar vs. Paraguay”, Serie C n° 112, cit., parrafo 211,

10
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Tanto las Reglas de Bejiing (Regla 21} como tas Reglas Minimas de las Naciones Unidas
sobre las medidas no privativas de la libertad (Regia 3,12) establecen la confidanciatidad
de los registros/expedientes de los menares, los que no podran ser consultados por
{erceros sino SOio por personas directamente interesadas o autorizadas. Tampoco “...5e
utilizarén en procesos de aduitos relativos a casos subsiguientes en las que esté impli-
cado al mismo defincuente.”, Reglas de Beiing, Regla 21.2.

1

@

El proceso penat debe ser publico, salvo en lo que sea nacesario para prassrvar f08:
intereses de la justicia. (CADH, articulo 8.5); “La prensa y ef piblico podran ser exclul
dos de [a totalidad o parte de 1os Juicios por considaraciones de moral, orden pUbHic '
segwidad nacional en una sociedad democrética, o cuando lo exija e! interés de 12 vida
privada de las partes o, en la medida estictamente nacesaria en opinidn del tribun_é

05 Comité de los Derachas det Nifo, Observacion General n° 24, cit. parrafos 66/71.
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no por lo que toca al acceso de lag partes a las pruebas y resolucionas, sin
en lo que atafie a la observacion publica de los actos procesales. Estos im
tes atienden al interés superior del nifio, en la medida en que lo preservan d

apreciaciones, juicios o estigmatizaciones que pueden gravitar sobre su vida
futura..’®

Algunas leyes provinciales argentinas v latinoamericanas mantienen |
prohibicion de juicio plblico, pero otras habilitan al nifio —con asistenci
juridica—, a decidir si prefiere un juicio reservado o una audiencia piblica
De todos modos, en ningln caso se habilita la difusion en los medios y é
acceso irrestricto de medios a ia sala de audiencial®®, :

IV. LA DIMENSION ORGANICA DEL PRINCIPIO DE ESPECIALIDAD
Y SU RELACION CON EL PRINCIPIO ACUSATORIO

~En
Tanto el PIDCyP f{articuio 14.1) como la CADH (articulo 8.1), establecen
que toda persona tendrd derecho a ser oida, con las debidas garantia
por un "juez o tribunal competente, independiente e imparcial, estableci
do por la ley...""®; y puntualmente, ta CON dispone que “...la causa sera

107 Corte iDH, Opinidn Consultiva n® 17, cit. parrafo 134,

108 Entre otros, Bolivia: Cédigo nifia, nific y adolescente (Ley n° 548), articulo 310; Colombia
Codigo de la infancia y la adolescencia (Ley n° 1.098) articulo 147: Costa Rica: Ley
dusticia Penal Juvenil (Ley n° 7578), articulo 99; Per(: Cédigo de los nifios y adolescenf
tes {Ley n® 27.337), arliculo 180 (Principlo de confidencialidad v reserva del proceso). En
el ambito local: Giudad Auténoma de Buenos Aires: Ley ne 2.451, arficulo 78; Cordoba:
Ley n® 9.944 Fromocidn y proteccion de fos darechos de fas nifias, nifios y adoiescentes;’
articule 104; Chubut: Cddigo Frocesal Penal de la Provincia tie Chubut (Ley n® XV-8},
articulo 409; Entre Rios: Ley n° 10.450, articulc 104; La Pampa: Régimen da proteccitn
& la minoridad y creacion del Fuerc de la Familia v &l Menor en el Poder Judicial {Ley ¥
1270), articulo 28; Misiones: Codigo Procesal Penai de Ja Provincia de Misiones {Ley I,
XIV-13), articulo 430; San Luis: Juzgados de Familia y Menores {Ley n°® V-0089-2004),
articulo 20; Santa Gruz: Codigo Frocesal Fenal de la Provincia de Santa Cruz (Ley i°
2424), articuio 396; y Tierra del Fuego: Codigo Procesal Penal de ia Provincia de Tierrd
del Fuego, Antértida e isfas del Atlgntico Sur (Ley n® 168), articulo 3871.

i

n
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~

En sentido similar, Declaracidn Universal de los Derechos Humanos, articulo 10; b DE.".'
claracicsn Americana de los Derechos y Deberes del Hombre, articulo 26. La Corte iOH
sostuve que: "La garantia de los derechos implica la existencia de medios legales id
neos para la definicién y proteccion de aquéllos, con intervencion de un organo judicial
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dirimida sin demora por una autoridad u organo judicial competente, in-
' dependiente e imparcial en una audiencia equitativa conforme a la Ie?(,...
- (articulo 40.2.0.ii)1", Sobre estas exigencias de la organizacion judiciai,
la Corte 1DH agregd la necesidad de establecer organos ;‘uﬂsdiooiongles
especializados para el conocimiento de conductas penalmenie tipllcas
- atribuidas a personas menores de edad, distintos de los corraspondien-

* tes a los mayores de edad'™

_Los menores de 18 arios a quienes se atribuya la comision de conductas
previstas como delictuosas por 1a ley penal, deberan quedar sujetos, para los
finas del conocimientc respectivo y la adopcion de las medidas pertinentes,

golo a 6rganos jurisdiccionales especificos distinios de los corresponmentes a

Ios mayores de edad...'"?
la misma linea y de forma complementaria establecio que:

_una consecuencla evidenle de la pertinencia de atender en forma dife{e_ﬂv
ciada y especfica las cuestionas referentes a los nifos, y particularmente, las
relacionadas con la conducta ilicita, es el establecimiento de drganos Jurisdic-
cionales especializados para el conocimiento de conductas penalmente tipi-
cas atribuidas a aquelios y un procedimiento especial por al cual se conozcan

estas infracciones a |2 ley penal.."?

competante, independiente e imparcial, cuya actuacion se ajuste escrupulosamente a ia
ley, en la que se filara, conforme a criterios de oportunidad, legitimidad y racmnahdad,. el
ambito de los poderes reglados de las potestades discrecionales...”, Opinién Gonsultiva
n® 17, ¢it, parrafo 120

En sentido simitar, Directrices de Riad, Directriz 52.

Cér, CDN, articulo 40.3.

Corte {DH, Opinién Consuitiva n® 17, cit., parrafo 109, destacado agregado. En este
sentido, en el caso “instituto de Readucacion det Menaor vs. Paraguay concluya que: “...
ol Estado, al no estattecer un organe jurisdiccional especializado para nifios en conflicto
con 1a ley ni un procedimiento diferente al de tos adultos que tuviera en consideracion de
manera adecuada su situacion espeaial, viold los articulos 2 y 8.1 de la GADH, ambos en
relacion con los arliculos 19 y 1.1 de la misma” (parrafo 213).

Corte IDH. case “instiiuio de Reeducacion del Menor vs, Paraguay” Git., parrafo 210,
cursivas agregadas. También, Corte iDH, Opinicn Consultive n° 17, cit., parraio 109;

| 303




TOMO 3 Precesos especlales y técnicas de Investigacitn

Mas alla de las referencias generales a la tematica y de remisiones a -
las disposiciones de la Convencion sobre Derechos del Nifio, al rede-
finir el alcance y las caracteristicas de la justicia de menores, la Corte
[DH sostuvo en un caso sobre adolescentes privados de libertad, que
la jurisdiccion especial para nifios infractores, asi como sus leyes y pro-
cedimientos, deben tener, entre otras, las siguientes caracteristicas: el -
reconocimiento de un margen suficiente para el ejercicio de facultades
discrecionales en las diferentes etapas de los juicios y en las distintas
fases de la administracién de justicia de nifios; y el aseguramiento de.
que quienes ejerzan estas facultades estén especialmente preparados y.
capacitados en temas relacionados con “los derechos humanos del nifi
y la psicologia infantil para evitar cualquier abuso de la discrecionalidad -
y para asegurar gue las medidas ordenadas en cada caso sean idéneas
y proporcionales”. ™

En resumen, el Ttibunal exige no solo un régimen legal especifico
{especialidad restringida ¢ formal) sino también la creacion de érganoé
jurisdiccionales especializados encargados de desarrollar un proceso
especial en el que se aseguren a los adolescentes todos sus derechos
(especialidad organica o material).'®

Con el mismo alcance se expidié el Comité de los Derechos del Nifio:

caso "Mendoza y otros vs. Argenting”, Excepciones Prafiminares, Fondo v Raparacio-
nes, cit. parrafos 146/147.

1

S

Ct. Corte IDH, caso "Instituto de Reeducacién del Menor vs. Paraguay”, cit., parrafo 2H.
También, Reglas de Beijing, Regla 6.3.

1%

&

En este sentido, en el caso “Instituto de Reeducacion de! Menor vs. Paraguay” conclqu
gue: “...al Estado, al no establscer un drgana jurisdiccional especializado para nifios @ !
conflicto con la lay ni un procedimients diferente al da los adulios que tuviera en consid
racion de manera adecuada su situacion especial, violé los articuios 2y 8.1 e la CADH:
ambos en relacitn con los articulos 19 y 1.1 de la misma® (parrafo 213} De acuerdo con’
la Gomisidn IDH, “. todos [os procesas en los que estén involucrados nifios menores 08,
18 afios deben ser conocidos por un jusz especializado en la materia como parte del
deracho de toda persona a ser jUzgada por un érgano judiclal compatente, independier:
te & imparcial, establesido con anterioridad por la ley”, Gomision 10H, Justicia Juvertl ¥,
Derechos Humanos en las Américas, cit, parrafc 162,
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Un sisterna integrai de justicia juvenit requiere el establecimiento de unidades
especializadas en la policia, la judicatura, el sistema judicial y la fiscalia, y la
dispenibilidad de defenscres especializados u otros representantes encarga-
dos de prestar al nifio asistencia letrada u otro tipo de asistencia adecuada,"™®

Por lo que recomendé que los Estados que "...establezcan tribunales de
justicia juvenil como entidades separadas o como parte de los tribunates
existentes” y que, en aquelios casos en gue no sea posible, "se nombre
a jueces especializados para entender de los casos de justicia juvenil.

#1417

18 Comité de tos Derechos del Nino, Obsarvacion General ri° 24, cit,, parrafo 106.

w {dem, parrafo 107. En sentido similar las Directrices de Accion sobre el nifio en el sistema
de justicia penal o Direclrices de Viena (aprobadas por el Consejo Ecendmico y Social
de Jas Naciones Unidas en su Resolucién 1997/30 de 21 de julio de 1997), establecen
una clausula flexible: "Los Estados deben crear Tribunales de Menores con jurisdiccion
principal sobre los menores que cometan actos delictivos y procedimientos especiales
concebidos para tener en cuenta las necesidades concretas de los nifcs. Como altar-
nativa, los tribunales ordinarios deberan incorporar esos procedimientos en la forma
que corresponda. Siempre que sea necesario, de conformidad con los articulos 3, 37
y 40 de la Convencién, se estudiara la adopcitn de medidas legisiativas nacionales y
de otra indole para que se reconazcan ai nine, todos sus derechos y se le asigne pro-
teccidn cuando comparezca ante un tribunal que no sea de menares.”, Directriz 14 b).
Por su parte, 1a Comision IDH sostuve gue: *...mira con preccupacion que, fuera de ias
ciudades principales es frecuente que no existan jusces especificamente designados
o capacitados para atender los casos de nifios que son acusados de infringkr leyes
penales, de forma tal que el grado de especializacion que exhibe el sistema juridico es
incluso menor. En muches Estados, en los distritos fuera de la Capital o de las ciudades
principales, los nifos infractores son procesados por jueces ordinarios. De hecho, es
comun que el mismo juez que conoce todos jos demas asuntos conozea los relativos a
Iz justicia juvenil, o, si existe un juez de lo familiar, éste se encargue de los nifos infracto-
res. La distribucion geografica del sisterna de justicia juvenil es un elemento basico para
evaluar la capacidad del Estado para procesar y sancionar a nifios infractores segun
los estandares del derecho internacional de los derechos hurnanos. Si bien la Comision
reconoce que no siempre es posible que existan en todo el territorio jueces dedicados a
conocer exclusivamente casos de ninos acusados de infringir leyes penales, considera
que, como minimo, ios jueces que conozcan estos casos deben estar debidamente
capacitados para poder decidir casos sobre justicia juvenil, en aplicacién de todos ios
derechos y garantias especificos establecidos para los nifias...", Comisién IDH, Justicia
fuvenil y darechos humanos en ias Ameéricas, cit., parrafo 91,




Ot.ro requisito de la dimensién organica del principio de especialidad es la:
existencia de equipos multidisciplinarios?? que asesoren, como auxiliares

18 Para las Reglas de Beijing la dimensién organica del principio de especialidad se ex
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La dimension organica del principio de especialidad se verifica no Solo_

en los organigramas y espacios institucionales, sino también, fundamen-
talmente, an el entrenamiento™-

En aras de la calidad de la administracion de la justicia juvenil, es esencial que
todos los profesionafes involucrados reclban una formacion multidisciplinaria

adecuada sobre el contenide v el significado de la Convencidn. Dicha capaci
tacion debe ser sistemética y permanente, y no debe limitarse a informar sobre -

las disposiciones tegales nacionales e internacionales aplicables en la materia.’:

Debe incluir inforracion, tanto novedosa como ya establecida, procedente de

diversos ambitos sobre, entre otras cosas, las causas sociales y de otra Indole
de la delincuencia, el desarrolle social y psicolégice ds los nifios, incluidos los
descubrimientos recientes de [a Aeurociencia, fas disparidades que pueden
constituir discriminacion contra determinados grupos marginados, como los
nifios pertenscientes a minorfas o a pueblos indigenas, la cultura y las ten-
dencias del mundo de los jovenes, ia dindrmica de las actividades de grupo
y las medidas extrajudiciales y las sentencias no privativas de la libertad de

gue se dispone, en particular las medidas que evitan recurrir a procedimienioé
judiciales®

tiende hasta ia policfa: “12.1 Para el mejor desempefio de sus funciones, los ageﬂtﬁs
de policia que traten a menudo o de manera exclusiva con menores o que| se dedigquen.

fundamentalmente a la prevencion de la delincuencia de manores, recibiran fnstruccion
Y capacitacion especial, En las grandes ciudades habrs contingentes especiales de pa-;
ficla con esa fingiidad.” En ef Comentario se indica: "La regla 12 sefala la necesida

de impartir una formacion especializada a todos log funcionarios encargados de hacer
cumplir 1a ley que intervengan en la administracién de la justicia de menores, Como I8
policia es el primer punto de contacto con el sisterna de la justicia de menores, es mU)'
importante gue actie de manera informada y adecuada...”, Comentario a la Regla 12.

Comité de tos Derachos def Nifio, Observacion Genaral n° 24, cit., pérrafo 112

Cir. Beloft, M. {2018}, El rof de los equipos mullidisciplinarios en las normas internactona-

es de proteccién de derechos del nifio, en: Aportes para una justicia especializada para -
fovenes en conflicto con la ley penal. Buenos Aires: JusBaires, 2018, pp. 53-78,

El modelo acusatorio latincamericang y su impacto en la justicia juvenil  #MARY BELORF

del juez (eventualmente, también del ministerio piblico fiscal y/o de la
defensa publica) en la adopcion'? de las diferentes medidas y/o meca-
nismos que puedan adoptarse, en su evaluacion y seguimiento una vez
implementadas, en su revocacion por incumplimiento, etc.

De acuerdo con estas exigencias, las diversas legislaciones provin-

ciales v latinoamericanas prevén la intervencion de equipos muitidiscipli-
narios (a los que denominan de diferentes formas) en la justicia juvenit,12?

V. INSTITUCIONES DEL MODELO ACUSATORIO

DE DISCUTIBLE APLICACION EN LA JUSTICIA JUVENIL

(ALGUNAS FORMAS ABREVIADAS, EL LLAMADO
“PROCEDIMIENTO POR FLAGRANGIA" Y EL JUICIC POR JURADOS)

Mas alld de los déficits sefialados del modelo acusatorio en punto a la
traduccion del principio de especialidad en los sistemas de justicia juvenil

121 La Regla 16 de Beijing {Informa sobre investigaciones sociales} establece que con el fin

12

~

de "faciiitar la adopcian de una decision justa por parte de la autoridad competente”, a
excepcion de los delitos leves, y antes de dictarse una resolucion definitiva se efectuara
“una investigacion compiata sobre el medio social y las condiciones en que se desarrofia
I vida def menor y sobre las circunsiancias en que se hubiers cometido el delifo."

Entre ofras, Brasil: el “Estatuto de! Nific y ef Adalescente” {Ley n° 8.069) los denomina
"equipo interdisciplinario” (articules 150 y 151); Bolivia: el “Codigo Nifa, Nifo y Ado-
lescante” {Ley n® 548) jos denomina “equipo interdisciptinario” (articulo 271), Per: &
“Cédigo de Rasponsabilidad Penal de Adolescentes” (Decrete 1.398) hace referancia a
“aquipos técnicos interdiscipiinarios” {articulo 30); Republica Dominicana: "Codigo pasa
el sisterna de proteccion ge los dereshos fundarmentales de nifos, ninas y adolescentes”
{Ley n® 136), tos denomina “squipo multidisciplinaric” {Seccion V Del equipo multidis-
ciptinario de atencion integral, articulos 266/269); Uruguay: "Cddigo de la Nifiez v la
Adolescencia” (Ley n° 17.823), refiere a “equipo técnico” {articulos 69 y 76); Costa Rica:
" ey de Justicia Penal Juveri® (Ley n° 7.576) como “unidades de profesicnales” (articulos
93), En el 4mbito local: Ciudad Auténoma de Buenos Aires: Ley n® 2.451, articulo 67 {In-
tervencion del equipo técnicoy; Cordoba: “Ley de promocién y proteccion integral de los
derechos de las nifias, nifos y adolescentes en la Provincia de Gordoba” (Ley n° 9.944),
articulo 72 (Equipo técnico judicial); Chubut: “Ley de proteccion integral de ia nifiez, la
adolescencia y la familia” (Ley i n° 21}, articule 82 {"equipos técnicos interdisciplinarios);

 Mendoza: “Régimen juridice de proteccion de la minoridad” (Ley n® 65.354), articuio 168

{euerpo auxiliar interdisciplinario”); Neuguen: “Ley de proteccion de nifios y adoles-
centes” {Ley n° 2.302), articulo 44 (Equipo interdisciplinario), y San Luis: “juzgados de
Familia y Menores” {Ley n® [v-0083-2004), arliculo 4 (‘cuerpa profesional auxiliar™).
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latinoarmericanos, sus ventajas para cumplir con el programa constitucio-
nal tanto en términos de derechos y garantias como poil'tico-criminaleg:
estan fuera de discusion. Es ciaro que en términos de principios, el moh
defo acusatorio garantiza un mas completo v mejor asegurarmiento dei.
debido proceso fegal, por io tanto, garantiza a la vez un mayor y mejor.
aseguramiento de dicho programa vy del corpus juris. Por otro lado, la
mayor flexibilidad, la existencia de mecanismos alternativos al proceso y:
al juicio que de ella se derivan, cierta discrecionalidad regulada, mayor.
celeridad, mayor transparencia derivada de la oralidad, son todas ven-:
tajas politico-criminales que no parecen -en principio—- contravenir lo
derechos de nifios y adolescentes imputados de delitos.

I. Sin embargo, el sistema acusatorio (esto es, la practica del modelo.
acusatorio de acuerdo con la definicién gue plantee al inicio) requieré-:
para ser viable de algunas instituciones gue conspiran contra la satisfac
cién de derechos y garantlas de cualquier imputado, tanto adulto comd
nifo. Por lo general, se trata de mecanismos que apuntan a lograr may6
celeridad de los procesos en términos de obtencion de resultados en
plazos mas breves, en casos en los que la evidencia parece contunderte.
en contra del imputado de modo que la celebracion del juicio, con todas
sus formalidades, solo demoraria un resultade al que se puede Hlegar de.
todos modos, con seguridad juridica v certeza epistémica, sin celebrarlo.

Me refiero basicamente, en sus expresiones en el orden nacional
federal, al juicio abreviado'™® y al procedimiento por flagrancia.

123 La disidencia total del senador Villarrce! en af debate parlamentario de la ley que inco :
poré al régimaen procesal penal federal este instituto alertd acerca de las posibles con-
secuencias nagativas que podria acarrear el iicio abreviade en el sistema de garantias
del proceso panal. El senador expresé que: "..En el modelo que rige nuestro procedi
mignto, la persistencia de rasgos inquisitives de ta instruccidn sumada a ia simplificacion ;
del juicio supone el peligro de trasladar a fa instruccion el peso da la decision sobre & .
hecho punible, la responsabilidad del imputado v la pena aplicable, debiltando a su ve2 :
los rasgos que constiluyen la garantia rmas importante de contral de los actos de la ins-.
truccion durante el juicio, es decir, ef caracter contradictorio, oral y publico de! debate
el principio de inmediacion, la necesidad de produceion integra de la prueba en eSa_'-
stapa, etcélera. La modificacion propuesta imporia adernas otro grave peligro, senalade
reiteradamente por autores criticos del plea bargaining estadounidense: la poslbilidad.
de que la no aceptacion de la propuesta del fiscal por parte del imputado v su defensor

e |

Et modelo acusatorio latinoamericano y su lmpacto en la justicla juvenil  MARY BELOFE

La introduccion del juicio abreviado en el orden federal-nacional™ (asi
como en las jurisdicciones provinciales') fue objeto de criticas varia-
das de la doctrina?® y de algin debate jurisprudencial inicial, pero con el
tiempo se impuso como la forma dominante de adjudicacion de casos
penales dentro de modeios acusatorios (alin mixtos, como el nacional-fe-
deral vigente). Esto no deberia sorprender, puesto que en el derecho
anglosajon norteamericano, sobre el que se basa el modeio acusatorio

vaya acompafiada de la amenaza de un pedido de condena mas grave {...] El rechazo del
acuerdo por parte del imputada 1o coloca en situacion especiaimente desventajosa, ya
que ‘impone’ al ministerio pablico y al tribunal la carga de realizacion de un juicio pleno,
mucho mas trabajoso y exigente que las simpies formatidades del juicio abreviado...",
Diaric de Sesiones, Gamara de Senadores de la Nacién, reunion 29% 21 de mayo de
1997, pp. 2360-2361.

12

K

Ley n° 23.984, "Codigo Procesal Penal de la Nacidn”, articuio 431 bis.

Corrientes: Ley n° 2.945 “Codigo Procesal Penal para la provincia de Correntas”, Titulo
il Procedimientos Abreviados (articulo 374-377); Chaco: Ley n® 865-N- (Antes Ley n°
965) “Codigo Procesal Penal de fa Provincia de Chaco”, Gap. # Juicio Abreviado (arti-
culos 426/429); Chubut: Ley XV n° 9 (Antes ley r® 5478) "Codigo Procesai Penal de la
Provincia de Chubut”, Cap. | Juicio Abreviado (articulo 356); Formosa: Ley n® 696/87
“Cadigo Procesal Penal da fa Provincia de Formosa®, Titulo I Juicio Abreviado {articulos
503/506); Jujuy: Ley n° 5623 "Codigo Procesal Penal para la Provincia de Jujuy*, articulo
385 (Juicio abreviado inicial) y 494 (Juicio abreviado. Tramite); Misicnes: Ley n° XIWV-n® 13
“Codigo Procesal Penal de la Provincia de Misiones”, Cap. IV Juicio Abreviado; Provincia
de Buenos Aires: |.ay n° 11922 “Caodigo Procesal Penal dela Provincia de Buenos Aires”,
Cap. lll Juicio Abreviado (articulos 395/403}; Santa Cruz: Ley n® 2424 “Cddigo Procesal
Penal de la provincia de Santa Cruz”, articulo 518; Santiago det Estero: Ley n® 6941
"Cadige Procesal Penal de la Provincia de Santiago def Estero”, Cap. lll Juicio Abreviado
(articulos 422/431); entre otros.

12

e

£n lineas generales, las criticas de la doctrina refieren a fa ausencia de publicidad en la
negociacion entre la acusacion y el imputado y su defensa; a la aceplacion de responsa-
bilidad penai y de & pena por el acusado respecto de casos sin evidencias contunden-
tes de carge; a la ausencia de informacion a tos imputados —muchos de allos privados
de libertad—; y a la vuineracion a la garantia constitucional sobre la prehibicion de ser
obligado a declarar cantra uno misme. Entre muchos, Horvitz, M. 1. {2014), Peligros
actuales para el proceso penal acusatorio, en: Nova Criminis. Visiones Criminolégicas
de la Justicia Penal, Santiago: Universidad Central de Chile, n® 8, diciembre de 2014,
pp. 61-72. Maximo Langer ha elabarado el estudio critico comparado mas completo y
agudo sobre la utlizacién extendida del juicio abreviado: Plea bargaining, trial-Avoiding
conviction mechanisms and the global administratization of criminal convictions, 4 Annu-
al Review of Criminology, en prensa.

12

=




ToMo 3 Proceses especiates y técnicas de Investigaclon

tatinoamericano, alrededor de un 90-95% histérico de procesos se re-
suslven con mecanismos equivalentes (plea bargainingy?, cuya baja ca-
lidad juridica habilita considerartos como expresiones de una justicla ac-
tuarial™®, El panorama penal latinoamericano muld del preso sin condena
{caracteristico de los sistemas inquisitivos regionales hasta los afios 90'%9)
al condenado sin juicio (@l gue eventualmente se le suman presos sin
condena) con la introduccidon de este mecanismo procesal abreviado,
gque se aplica en todos los paises y en todas ias provincias argentinas

sin mayores gjustes al principio de especialidad en el caso de imputados
adolescentes.

Su amplia aceptacién tampoco deberia llamar [a atencion, pues no '

solo constituye un modo rapido de finalizacion de ios procesos penales,
sino que genera para el imputado una condena mas leve que la gue

127 Devers, L. (2011), Plea and charge bargaining, US Bureau of Justice Assistance, De-
partment of Justice, 2011; Smith, [. A. (1986), The plea bargaining controversy, en; The
Journal of Criminal Law & Criminology, Val. 77, n® 3, p. 949, 1988; Alschuler, A, (1979},
Piea bargaining and its history, en: Columbia Law Review, Vol. 79, n° 1, pp. 1-43; Fried-
man, L. M. {1979), Piea bargaining in historical perspective, en: Law & Soclety Review,

Vol 13, n® 2, pp. 247-259; y Heuman, M. (1978), Plea bargaining and case pressure: the

experiences of proseculors, judges, and defense attorneys. Chicago: The University of
Chicago Press.

128 Utifizo la expresion empieada por Bernard Harcourt con win sentido mas amplio que el
que &l le asigné en su libro sobre el tama, referide a la utilizacion de métodos estadisti-
cos {antes que clinicos) de diagnostico criminal. Cfr. Harcourt, B. (2013), Politica criminal
¥ gestion de riesgos. Genealogia y critica. Busnos Ares: Ad Hoc, p. 85. Me parece
indicada para describir &l conjunto de mecanismos de adjudicacién de casos penales
fundados en la negociacidn de cargos y penas entre las paries, en ios gue la interven-
clon judicial, de tener lugar, es minima y esta alejada del aseguramiento de todas las
exigencias detivadas del debido proceso legal.

12

]

El debate parlamentario de la ley n® 24.825, que introdujo el juicio abreviado en el Codigo
Procesal Penal de fa Nacidn, explicita que el propdsite con esa tey no era disminuir ios
Indices de personas privadas de su #bertad, sino aumentar el nivel de condenas en a
estadistica criminal: *,..La iniraducclon de fa oralidad ai sistema judicial en materia penal
ha resuelto sustancialmente la lentitud de 108 procesos, Sin embargo, hoy observamos
que fos tribunales estan abarrotados por causas que no pueden resolver. También es
cierto que en las carceles hay mas presos sin condena que ios que cuentan con elia. Por
eso hoy nadie duda de la necesidad de agilizar (s procedimientos en las causas pena-
les, sobre todo porgue esta en juego la fibertad de los individuos...”, Diario de Sesiones.
Cémara de Diputados de la Nacion, reunion 4, 23 de octubre de 1996, p. 4.218.
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eventuaimente podria corresponderle de celebrarse ef juicio oral; \
po que descongestiona el sistema penal al evitar tambuan 6l 'ramite're"
cursivo en casi todos 10s casos. e

Un andalisis preliminar de su aplicacion a los adoiescentes penalmen---.'f -

te responsables parecerfa conducir no solo a su compatlbmdad con el
corpus jurfs, sino tampién a su conveniencia politico-criminal. En efecto.
la institucién aparentaria ser conciliable con las exigencias de: i. proveer
una respuesta en tiempos oportunos para el adolescente, esto es, una
respuesta rapida; ii. gue evita los efectos negativos del proceso penal {en
linea son las sotuciones al estilo diversion o disposition}; y iil. lo cual con-
duciria a que se acelerara su reintegracién social a partir de que el asunto
obtiene enseguida del hecho, una solucion institucional'®®,

Sin embargo, su aplicacion en la justicia juvenll presenta aigunos pro-
blemas particulares, normativos y emplricos.’® El principal es la sefia-

" lada incompatibilidad con el principio de especialidad, en tanto como

derivacion del deracho de los nifios a su proteccidn especial, asigna a la
intervencion penal una finalidad preponderante de reintegracidn social™,
Esa incompatibilidad es doble: procesal y material. Como mecanismo
procesal no esta conectado en ningun momento con ese proposito politi-
co-criminal {en rigor, puede afinmarse que implica todo lo contrario como
mensaje al joven, ata victimay ala comunidad en término de los valores
en juego), y ademas la transaccion de cargos por monto de sancion cla-
ramente presupone una idea retributiva del castigo.

Ei proceso penal adolescente y el propio juicio oral pueden tener
consecuencias positivas desde el punto de vista pedagdgico cuando
son debidamente implementados; por lo contrario, pueden acarrear

v

10 En Argentina German Martin ha hecho un importante ejercicio argumental en esle
sentido.

1w Cir. Beloff, M. Freedman, D.; Kierszenbaum, M. y Terragni, M. (2017), La justicia juvenil
y el juicio abreviado, en Beloff M, {dir) {20017), Nueves problemas de la justicia juveni,
Buenos Aires: Ad Hog, pp. 138-185.

12 En este sentido, la priorizacion de (a eficacia y eficiencia en cuanto a lo obtencion de
condenas frustrarfa de manera absoluta e! fin educativo que para el nifo puede tener un
dabate oral, en el que se discula su responsabilidac y le permita comprender el sentido
negativo de su comporiamiento.
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consecliencias nocivas si no se tiene en cuenta la condicién existencial
del adolescents. & juicio como instancia formalizada de reproche co-
munitario v de responsabilizacién subjetiva a partir de la torma de con-
ciencia del dafio ocasionado contribuye a la finalidad socio-educativa de
manera fundamental. Lo hace de dos maneras: por un lado, a! provocar
una reflexion sobre lo sucedido que contribuya a fortalecer nociones de
autonomia, libertad y responsabilidad, y, por el otro, al facilitar el trabajo
posterior de los equipos técnicos los cuales, luego del juicio, contaran
con mayores herramientas objetivas e institucionales para sortear las po-
sibles defensas de negacion que el o la adolescente puedan oponer para
no asumir las consecuencias de sus acciones. |

En los hechos el juicio abreviado implica el uso masivo y generalizad
de una respuesta punitiva de baja calidad, burocratica y alsjada de los

ideales de resocializacion prescriptos por el corpus juris de proteccion.

de derechos humanos de nifios el cual ~vale recordar—, a pesar de su.
vastedad y densidad, en lo gue constituye un elemento normativo funda-
mental del sisterna, na lo regula en ninglin ambito'3,

Por otro lado, el juicio abreviado presenta problemas derivados de la
competencia reducida de los adolescentes para negociar cargos y con-:
denas con el acusador pablico™, al menos en casos en los que se pfan
tee su aplicacion cuando el joven no ha cumplido adn la mayorfa de edad.

133 "..ta Convencidn ordana utliizar procedimientos especificos para adoptar resoluciones :
que puedan afectar el interés de fas personas que entraron en conflicto con la ley penal -
cue_mdo aran menoras de dieciocho afios (articulo 40.3). Dicha regla tiene por fin evitar ef :
dgno que pueda ocasionarse a tales personas por la utilizacion autornatica de procedi
mientos que estéan disefados para las adultas y que, por ende, no toman en cuenta las
necesidades y caracteristicas que el grupo protegido por.la Convencion no comparte
con ellas..”, CSJN, Faflos 328:4343, del considerando 19 del voto de la jusza Argibay. '

13

F

La objecion a la aplicacién del juicio abreviade en la justicia juvenil no es reciente. L.a
jurisprudencia se ha centrado en la discusion de la capacidad del imputade menor de
edad: “...Encuentre imposible Ja validacion del juicio reatizado al menor M. G, B porel
Tribunai Oral en lo Criminal N° 16, por haberse dictado sentencia sirviéndose .del"proce-
dimiento contenido en el artisulc 431 bis del CPPN, en un juicio abreviado. Enfiendo que
no se puede tener por vatida fa expresidn de voluntad emitida por quien en ese momanio
contaba con discisiete afos de edad, y era asistido por un defensor que no tenta conoci-
miento de allo, omitiéndose dar intervencion al Ministerio Pablico Pupilar. Ademas, este :
procedimiento no se encuentra previsto en nuastro ordanamiente para los menlores
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Todo elto no cierra la posibilidaci de pensar alguna forma alternativa
gue no derande los tiempos del proceso penat disenado para personas
adultas a ia vez que asegure los derechos y garantias derivados def debi-
do proceso legal y del principio de especialidad; pero el jicio abreviado
tal como se o legislo e implementa en América Latina no tiene nada que
ver con eso.

La objecion al procedimiento por flagrancia obedece a olras razones,
dependientes de la forma en la que ha sido regulado en el orden fede-
ral-nacional argentino. n rigor, procesos mMas breves no solo no serian
incompatibles, sino que son requeridos por el corpus juris {de hecho, la
idea de una justicia amigable a los nifios deberia seriamente considerar
este aspecto) particularmente por el singular sentido que tienen el tiempo
y los plazos procesales para los adolescentes. La dificuitad radica en que
el mecanismo tal como fue legisiado, supone gue la persona se encuen-
tra detenida, lo cual invierte la regia de excepcionalidad de ta privacicn
de libertad de una persona menor de edad, sea cautelar o sancionatoria.

ii. Otro dispositivo institucional propio del modelo acusatorio {mas que
propio se podria afirmar gue pertenace a su esencia), es el de ta adjudi-
cacion de casos penales mediante jurados. En rigor, el juicio por jurados
fue el arreglo institucional a partir del cual se desarrollaron los modelos
acusatorios/adversariales {angtosajones) de administracion de justicia {no
a la inversa).

es decir para quienes no fienen capacidad de heche...”, Camara Nacional de Casacion
Panal, Sala lfl, causa n° 4.642, *N,, J. A. s/racurso de revision®, resueita el 12/08/04, del
voto de la Jueza Ledesma, entre otros. En sentido similar, la jurisprudencia anulo Iz sen-
tencia condenatoria y e! acuerde de juicio abreviado celebrado por un imputado menor
ds edad que fue juzgado y condenade sin ias previsiones de la ley 22,278 respectc de
la imposicion de pena: “...Se han vulnerado reglas de procedimiento, pues a la fecha de
los sucesos por los que racayera sentencia condenatoria, el nombrado tenia la edad de
diecisiete afios, correspondiendo en consecuencia la intarvencién de ia justicia de me-
nores y la aplicacion de las previsiones deta ley 22.278, que reguia el régimen penal de la
minoridad. Slendo elio ash, corresponde anular ia sentencia impugnada en virtud de que
la misma fue-dictada an violacion a la dicha norma legal, que en sus articuios 1, 2y 4 es-
tablece an qué supuestos y baio qué requisitos corresponde imponer una sancion penal
a ios menoras que hubieran cometido delitos...”, Camara Nacional de Casacion Penal,
Sala I, causa n° 3167, “N., R. L. sfrecurso de revision”, resuelta el 8/06/01, entre otras.
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Las dificultades de su aplicacion en la justicia juvenil son de diverso
orden y las hemos analizado en ofra ocasién'®. Las relacionadas con
la discusién acerca de la naturaleza juridica del instituto (principio po-
litico, garantfa o derecho y, en este caso, de quién) que no es posible
desarrollar aqui, abren dos lineas argumentales: una sobre fa pregunta
respecto de si un adolescente imputado puede ser juzgado por un jurado
(no necesariamente integrado por personas de su grupo de edad), y otra,
acerca de si puede integrar un jurado en general (no necesariamente
para juzgar a otros jévenes, por ejemplo, en un caso en el gue un aduito
comete un delite en perjuicio de una persona menor de edad).

En principio, el amplio corpus juris internacional que regula en deta!le.
derechos y garantias de adolescentes infractores no contiene ninguna:
referencia a él. Por ese motivo no es posible afirmar que integre la garan--
tia genérica del debido proceso legal o de juicio justo (fair triaf)?® reque
rida para determinar la responsabilidad penal de un adolescente. Con el
mismo sentido se pronuncié fa Corte Suprema de los Estados Unidos
en ocasion de tratar el tema'™. Por ofro lado, se plantea la dificuitad de .
asegurar el principio de especialidad en un mecanismo ideado a parti
de una justificacién retributiva de la sancién penal. Este obstaculo po

dria sortearse con la intervencién de un juez especializado en la etapa
de determinacion de fa sancién™®; sin embargo, subsiste el probierna'

respecto de si el principio de especialidad organica requiere Jn fotum
agentes especigliizados, tal como parece desprenderse de las normas
internacionales.

Un juicio celebrado mediante un jurado integrado por un elevado nu-
mero de personas gue no son pares etarios del adolescente {en general,
doce; justificacion politica del instituto™) ni especialistas, quienes deter-
minan la responsabilidad a partir de un intercambio no dirigido a deter-
minar la verdad historica sino la verdad vencedora en la controversia, no
fuce COMOo una respuesta compatible con la finalidad preponderante de
reintegracion social. -

Por estas razones el juicio por jurados no resulta compatible con e
principio de especialidad, tanto en su concepcion estricta como amplia,
ademas de no resultar una exigencia del debido proceso legal ni del ase-
guramiento de un juicio justo. Ello expiica ademas por qué las provincias
argentinas que en los Ultimos afios han comenzado a incorporarlo para
el enjuiciamiento criminal, lo han excluido respecto de adolescentes pe-
nalmente responsables™®,

mayoraes mantienen Incdlume los principios constitucionales que les asisten, en particu-
lar, el intorés superior del nifio y la espacialidad det fuero, puesto que la intervencion de
los jurados populares solo se fmita a la decision sobre la determinacidn de los hechos
y la participacién de los imputados en los mismos, y & daja librado tanto las medidas
tutelares, como en su Gasc fa ponderacion de la necesidad de pena y su monto a la
competencia det Jusz de Menores..." Superior Tribunal de Justicia de Cordoba, senten-
cia n® 262, autos "M., V. A. y ofro p.ss.aa. robo calificado por el uso de arma impropio,
elc. ~Recurso de Casacion-" (Expte. "M", 3/2008), del 6/10/2009.

135 FJfr. Beloff, M.; Kierszenbaum, M.; y Terragni, M. {2017), La justicia juvenil y el juicic po"
jurados, en: La Ley, Buenos Alres: 26 de septismbre de 2017, Afio LXXXI, n® 183, pp. 1-6

136 En et mismo sentido USSC, "McKaiver v. Penn ia"
sylvaniar, 408 U'S3 528, 1971, 18 Desde su justificacion politica, |a habilitacién de personas de dieciséis afos para votar
en elacciones generales en la Argenting, o para conducir algunos vehiculos, agregaria
razones para defender la participacion de adolescentes en jurados; sin embargo, ése
argumento directamenie conduce i reclamo por Ja reduccion de la edad penal general,
en tanto ambos suponen la agencia (capacidad) moral complsta del sujeto.

137 “.Despite ail these disappointments, alf these failures, and all these shortcomings, We:'
conclude that trial by jury in the juvenite court's adjudicative stage is not a constifutional. ..
raquirement.” [A pesar de todas estas decepclones, de todos estos fracasos y de todas '
estas deficiencias, llegamos a la conclusién de que el juicic por jurados en la etapa g8 :
adjudicacion del tribunal de menores no es un reguisito constituclonal] Cfr. Supreme.'
Court of the United Stales, Joseph McKeivery Edward Terry v, State of Pennsylvania, i ;

re Barbara Burrus ef al,, n® 322 y 128, argumentada los dias 9 y 10 de diciembre de 1970
¥ resuelta al 21 de junio de 1971,

Lt

o

En la Repdblica Argentina, regulan el juicio por jurados las provincias de Chaco: Ley
ne 2.364-B -antes Ley n° 7.667- Juiclo penal por jurados (publicada en el B.O. del
16/07/2015); Chubut: Ley XV n° 9 —antes Lay n® 5.478- Cddigo Procesal Penal, articulos
5 (Participacion ciudadana), 301 (Juicio por jurados. integracion de? tribunal), 303 {Selec-
cion de jwados y vocales legos), 335 {Juicio por jurados. Decisién. Reglas), entre otros;
también Ley XV n® 30, Juicio por jurades y con vocales legos (publicada en el 8.0. del
17/02/2020); Neuquén: Ley n° 2.784, Codigo Frocesal para la Provincia de Neuguen,
Libro IV Juicio oral y ptiblico - Titulo # Julcio por jurados populares, articulos 197-212;

138 "{L]os legos votan sobre las cuestiones relativas a |a existencia del hecho delictuoso —
con discriminacidn de las circunstancias juridicamente relevantas—, la participacion del =
imputado vy sobre la culpabiidad 0 inocencia del acusado, mas no sobre |a sancion '
aplicable. Con sllo es claro que l0s merores de disciocho afios somatidos a: proceso dé
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¥y as de stigaclan B modelo acusaterio latincamericano y su impasto en fa justicia fuvenil  tay prooer

las audiencias sean a puertas cerradas'?, de que no se lleven registﬁbs‘ni :
antecedentes'3, o de que no se divulgue la identidad det nifio o adoles-

VI EL SISTEMA DE GARANTIAS EN LA LEY
Y EN LA PRAGTICA (EVITAR LA FALACIA NORMATIVISTA)

centet*,

14

Como indiaué .
mo indiqué al comienzo, los derechos y garantfas regulados por e
Cor . a x . . .

pus juris estan reconocidos en el derecho interno latinoamericano {ya -

sea ?n fas legislaciones latinoamericanas como en fas provinciales ar-
gentinas y en &l orden nacional), Algunos de elios va lo estaban con an-

terioridad a las reformas, porque responden al principio de espedialidad .

definido en clave tutelar clésica de un modo gue no resulta incompatibte

COn su formulacién moderna. Se trata, entre otras garantias y derechos
de la exigencia de fa participacian de los padres o cuidadores““, de que

Provingi ires: .
y Pravincia de Buenos Aires: Lay n° 17,922, Codigo Procesal Penal de fa Provincia de

B . -
uenos Alres, La Suprema Corte de Justicia de la provincia resolvio, por Aes. 818/15

{3/05/2015), la exclusién del juicio por jurados dal proceso penal juvertl, en razon de que.

no se establecié asa compelencia en la ley 14.543 {modificatoria del GPP): *...deben t
nerse en cgenia las particularidades del fuero, dadas por la especial norrn;ati.\;a nacir:)nf;-l
‘3; :ygfnamo?al que lo regula. Que de lo expuesto se desprende que el procedimiento
]' 10 por jurados no se encuentra contemplado en la legislacién que no puede ser
supkda por este Tribunal por exceder su potestad reglamentaria”. Algunas provi i s
que h‘an regulado ef juicio por jurados han excluldg la participacion de ad»:)lesczntesn Cc‘z- :
g:?nziroi Negro: Ley n° 5.. 020, t?‘édigo Procesal Penal de la Provincia de Rio Negro, Lliaro H
o : r(:{z g:eneralas ¥ Illneamlenfos. Titwlo 1), Cap. IV "Integracion de Tribunales de jura- :
arﬁm.ﬂos 1[:) (23}52\’(3;’?]8{0 L;:f;r: ;\: OJhLil;:Do;il 3;3[:)Subliu::0,t Titulo 1t Juicio por jurados populares, :
; am j ;
Cérdoba: ey n° 8.123 Cddigo Procesal genaf d: :a if;\;ii‘;‘: i:rgs:);i:;emf& CS;";;” :
arﬂcyl? 103: "...& Tribunal, en ningin caso, se integrara con jurados...” E}I; :V nt - ios: |
requisitos .para ser jurado, ol articulo 338 bis, 2.b) del Cddigo de Pr'clalc.:edimil;irr} OF:anal
f.je la Provincia de Buenos Aires (ley n® 11.922) establece como requisito para se?‘urado
[i}e'mer entre 21 y 75 afios de edad”; e Cddigo Procesal Fenal de la Provincia calJ Neu-
qulerf -establece en su arficule 43 "Requisitos. Para ser jurado se requlere: { EET r
veintiin (21) afos de edad.”; el Cédigo Procesal Penal de fa Provincia de 'C.d.i.':jo)l:tae;;y

a
n°8.123) establece en su articulo 558 *1) Para ser jurado se requiere mayoria de edad; .

{...)", 8l Gddigo Progesal Penal de Rio Negro (lay n° 5.620), en el articulo 11.a, exige “Ser

mayor de dieciocho (18) afios de edad.” {articulo 34.2) v la Ley n° 2.364-8, Juicio penal .

por juragos de la Provincia de Chaco {antes lgy n° 7661) demanda

porfrados de i ".tener entre 25 vy 65

Entre otras: Ciudad Auténoma da Buenos Aj
. : res: Ley n® 2,451 Régim .
Juvenii de la Ciudad Autdnoma de Buenos Aires, articulo 35: Cérdibae'"l: roizsglf:enff :
articulo 104; Chubut, Ley [l n° 21 Ley de Proteccisn integra."de Ia niﬁe-z Iay:f Jscer C"‘;
¥ fa familia"(Antes ey 4347) articulo 19; Mendoza: Ley e g,a54 artfculéxs i, Olfggegmn ;
R . ¥ y ol

Juan: Ley n° 727, articulo 25 {Garantias procesales); Rio Negro: Ley n" 4109 articulo 62.
L as legistaciones latinoamericanas fambién preven la participacion delos padrés_: Cosla
Rica: Ley Justicia Penal Juveni! (Ley n® 7.576), articulo 33 {Padres o reprasentantes del
acusado); Guatemala: Ley de Proleccion Integral do la Nifez y Adolescencia {Dacie-
to n° 27-03), articulo 163 (Padres o representantes del adolescente); Per(: Codigo de
Rasponsabilidad Penal de Adolescentes (Decreto 1.498), articulo 22 (Padres, tutores o
responsables); entre ofras.

12 Ciudad Auténoma de Buenos Aires: Ley r° 2.457 Régimen Procesal Penal Juvenil de

{2 Ciudad Auténoma de Buenos Aires, articulo 78 (Debate); Cordoba: Ley n® 9944, cit,
articulo 104; Entre Rios: Ley n° 10.450, Del procadimiento penal aplicable a las parsonas
menoras de 18 afos de edad, articulo 104; La Pampa: Ley n? 1270 Régimen de FProtec-
cidn a la Minoridad y Creacidn del Fuero de fa Farilia y el Menor en ef Poder Judicial,
articulo 29; Mendoza: Ley n® 6.354 , articulo 164; San Juan: Ley n°® 754, articulo 439
{Orafidad y publicidad). Entre las legislaciones latinoamericanas, Bolivia: Cddigo Nifia,
Nifio y Adolescente {Ley n° 548}, articulo 310 (Reserva); Colombia: Codigo de fa infancia
y la adolescencia (Ley n° 1.098} articuio 147; Costa Rica: Ley Justicia Penal Juvenil {Ley
n° 7.576), articulo 93 (Oralidad y privacidad), Guatemala: Ley de Froteccion Integral de la
Nifiez y Adolescencia (Decreto n® 27-03), articulo 212 {Oralidad y privacidad); y México:

" Ley Nacional de! Sistema Integral de Justicia Penal para Adolescentes (2016), articulo 32
{Publicidad) y 142 {Oralidad y publicidad); entre otras.

143 Mendoza: Ley n® 8,354, articuto 13 (los regisiros seran secretos); San Juan, Ley n® 0089-
2004 Juzgados de Familia y Menores, articulo 20 Entre fas legislaciones latinoamerica-
nas, Solivia: Codigo Nifa, Nific y Adolescente, (Ley n® 548), articulo 263 [l registro de
antecedentes panales y policiales, serd reservado L. .)"; Colombia: Codigo de la infancia
y Ia adolescencia {Ley n° 1.098), articulo 159 (Prohibicion de antecedentes); México: Lay
Nacional del Sistema Integral de Justicia Penal para Adolescentes, articulo 37 {Registro
de procesoes); Perl: Cddigo de Responsabilidad Penal de Adolescentes {Decreto 1.358),
articulo 19 (Derechos del adolescente).

144 Enire otras: Ciudad Autonoma de Buenos Aires: Ley ri° 2.457, Rsgirnen Procesal Penal
Juvenil de la Ciudad Autdnorna de Buenos Aires, articulo 8 {Garantia de discrecion.
Confidencialidad); Mendoza: Ley n® 6354, articuio 12; San Juan: Ley n® 727, articulo
22 (Reserva de identidad); Rio Negro: Ley n® 4109, articulo 17 (Reserva de identidad)
y 67 (Privacidad). Entre las Ilegislaciones latinoamericanas que prevan expresaments la
reserva a fa identidad del nifo, Bolivia: Cddigo Nifa, Nifo y Adolescente (Ley n® 548),
articulo 10 (Reserva y resguardo de identidad) y articulo 144 {Derecho a la proteccion
e ia imagen y de la confidencialidad); Colormbia: Cddigo de fa infancia y la adolescencia
{Ley n° 1.098), articulo 153 (Reserva de las diligencias); Costa Rica: Ley Justicia Penal
Juvenii [Ley n° 7.578), articulo 21 (Princigio de confidencialidad); Guatemala; L ey de Pro-
teccion Integral de la Mifiez y Adolescencia [Decreto i° 27-083), articulos 152 (Derecho
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En lo que se refiere exclusivamente a los derechos y garantias deriva-
dos del debido proceso legal, ese reconocimiento vino dado en buena
medida por el acercamiento de fa justicia juvenil a la justicia penal de
adultos, debido a que las leyes especiales en su gran mayoria remiten a
ios Codigos Procesales {vale recordar, tambign nuevos y acusatorios)*s

El problema se encuentra en considerar que ese reconocimiento for-
mal/legal es suficiente para cumplir con el sisterna de garantias derivado
del amplio corpus juris de proteccién de derechos humanos de nifas,
nifios y adolescentes. Esa conclusion, presente at comienzo del proceso

a la privacidad), 1563 {Principio de canfidencialidad), y 154 (Principio de inviolabilidad de
ta defensa); y Perl: Codigo de Responsabilidad Penal de Adolescentes (Decreto 1398)
articulo 18 {Reserva de la identidad del adolescente). I

145 En fa Argentina sélo algunas jurisdicciones elaboraron procedimisntos especificos para .

adofescentes imputados de delitos. Catamarca; Ley n® 5.544 Régimen Procesal o‘e?es»"
ponsabilidad penal fuvenit, Ciudad Autdénoma de Buenos Aires: Ley n® 2.451 Régimen :
Frocesal Penal Juvenil de la Ciudad Auvtdnioma de Buenos Aires; Ghaco: Ley n° 2.051
Proceso aplicable & fos adolescentes; Entre Rios: Ley n® 10.450 Del procedimienfo p.sna! '
aplicable a las personas menores de 18 afios de edad: Santa Fe: Ley n® 11.452 Cdédigo
J_:'roces'af de Menores; Salta: Ley n® 8.097 Régimen de Responsabilidad Penaf para ni-
nas, nifios y adolescentes. Por ofro lado, algunas fagistaciones, sl bien en las leyes de
protecoion prevén un capituio especial a adolescentes infractores, remiten subsidiaria
mente al Codigo Procesal Penal: Cérdoba; Ley n® 9.944 Promacion y Proteccion inte
gral de los derechos de las nifias, nifios y adolescentes, Titulo Vil Procedimiento Penat
Juvenil {articulos 82/109); y Mendoza: Ley n° 6,354 Régimen Juridico de Proteccion de
fa Minoridad, Titule 3l De fa justicia en lo penal de menores {artfcutos 106/189); en tanio .
algunos Cadigos Procesales Penales destinan un capltulo a menores infractolrSS' ‘I"ler:a‘ :
del Fuego: Ley n® 168 Cddigo procesal penal de la provincia de Tierra dei Fuego .i‘\nrérﬁ .
da e islas del Attdntico Sur, Libro il Juicios - Titulo I Juicios especiales ~Cap. |l Juicio de -
Menores farticulos 378/386); Santiaga del Estero: Ley n° 6,941 Codigo Procesal Penal dé
fa Provincia de Santiago del Estero, Titulo I, Cap. | Juicic de Menores (articulos 403/407)
En América Latina, Chile: Ley n° 20.084 Establoce un sistema de responsabilidad de los
adolescentes por infracciones a la ley penal (2008);, Colombia; Ley n® 1.098 Codigo de fa
infancia y la adolescencia, Libro It {Sistema de responsabilidad penal para adolescentes '
y‘pzocedimientos especlales para cuando los nifios, las nifias ¢ los adolescentes son
w’ctimas de delitos), Tiulo | (Sistema de responsabilidad penal para adolescentes y otras
disposiciones) articulos 139/191; Costa Rica: Ley ri° 7578 Ley de Justicia Penal Juvent,
¥ sus modificatorias, Ley de Fjecucion de Sanciones Penales Juvenit fley n® 8.460) v 18
Ley de Justicia Restaurativa (Ley n°® 9.582); Guatemala: { ey de Proteccion Intelgraf de ia
Nifiez y Adolescencia (Decreto n°® 27-03), Titulo Il (Adolescentes en conflicto con fa Isy
penal); México: Ley Nacional del Sisterna Integral de Justicia Penal para Adolescentes. ¥
Perd: Cddigo de Responsabilidad Penal de Adolescentes {Decreto 1.398). I
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de reformas™®, es un buen ejemplo de falacia normativista, una variante
de lo que Ferrajoli denomina la falacia garantista, puesto que sin ajus-
tes externos {por ejemplo, los derivados de fa condicién de que se trata
de personas diferentes que las adultas, la generacion de una ingenieria
institucional acorde, etc.) ni la nueva y mejor legislacion sobre el tema, ni
tampoco la mas precisa interpretacion de la Corte IDH, pueden impac-
tar en la practica, la gue da cuenta de que nifias, nifos y adolescentes
infractores son tratados de forma mas o menos similar a los aduttos a
pesar de todos estos cambios (con las notablss excepciones de la apli-
cacién de penas no privativas de libertad o privativas de libertad pero
con duraciones méximas inferiores, alguna opcion adicional de solucion
procesal anticipada a las previstas en la ley procesal penal general y, en
minimos casos, con plazos reducidos).

Luego de casi veinticinco afios de reformas legales, en América Latina
no se ha logrado coordinar la actividad estatal {ampiia) dirigida a asegurar
derechos de proteccion (medidas especiales de proteccion para asegu-
rar DESCs) con la orientada a responder a los delitos de los adolescentes
frestringida). En los hechos la justicia juvenil tiene problemas simitares a
los sisternas penales de adultos, bésicamente la enorme distancia que
existe entre el reconocimiento legal de derechos y garantias, y su vigen-
cia efectiva, Ello se explica, centralmente, por la ausencia de una ingenie-
fia institucional adecuada gue asegure suficientes operadores idéneas,
programas restaurativos o sancionatorios no privativos de libertad, pro-
fesionales de la intervencion psicosocial entrenados y €on adecuadas
condiciones laborales, o centros de detencion no superpoblados y con
instalaciones adecuadas, por mencionar algunos ejemplos de carencias
notables de los sisternas penales para adolescentes en el continente;
pero también por la dependencia del proceso penal juvenit del modelo
acusatorio disefiado para los procesos penales seguidos contra perso-
nas adultas.

Regreso a la Corte IDH porque la importancia de sus falios es critica,
al haber reiniciado la conversacion interrumpida hace casi un cuarto de
siglo entre los deberes estatales de prestacion hacia nifias y nifios, y el

s Cf. Beloff, M. {2019}, Derechos del nifio. SU profeccion especial ..., ob. cit, pp. 55-72.
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reconocimiento de sus derechos de defensa {o libertades negativas). Se’ Vit EL DESAFIO DE INTEGRAR REGLAS Y PRINCIPIOS A MODELOS
podria afirmar, mutatis mutand, que para la Corte IDH, en materia de de-
rechos del nino y justicia juvenil, no hay un sistemna de garantias completo
sifos Estados no respetan tanto las garantias internas como las externas,

L.a mencionada ausencia de la ingenieria institucional necesaria para

asegurar la especialidad obedece, en buena medida, a la prevalencia

£s poco frecuente en ia actualidad que se plantee un debate juridico
en América Latina respecto de cuales son los derechos y garantias que
-integran ia respuesta estatal al delito imputado a una persona menar de
edad {con independencia de la eventual -y espasmodica- reaccion re-

del enfogque de los derechos de defensa sobre los derechos de protec-"

cion, caracteristico de fa “traduccion latinoamericana” del COrpus furis™,

Concretamente, el disefo, implementacion y la consolidacion exitosa de
estas nuevas respuestas penales diferenciadas de fas del sistema penal'

general estan directamente conectados con la eficacia de los mecanis-
mos y medidas orientados a garantizar los DESCs de nifos y nifas en el
continente (garantias externas). Por eso tiene tanta relevancia el hecho de
que la Corte IDH, desde la primera sentencia en la gue interpreto el arti-
culo 19 de ta CADH, haya asociado sostenidamente los deberes astata-

les vinculados con los adolescentes imptados o declarados penalmente y
responsables, a los vinculados con sus derechos de proteccién especial,
A pesar de las precisas exigencias del derscho Internacional, el des "

conocimiento del derecho de los nifios a su proteccion especial y de los:
deberes derivados que el Estado fiene hacia ellos, pone a la region en la.
situacion de correr el riesgo de repetir la experiencia estadounidense e

la materia. En ese pafs, para ser reconocidos en sus derechos de libertad

{garantias procesales, internas), los nifios pagaron el precio de ser trata
dos como adultos (lo que llegd a incluir, hasta hace relativamente poco
tiempa™®, fa aplicacion de la pena de muerte en algunos estados).

Sin llegar a esos extremos, la aplicacion automatica de instituciones
propias del modelo acusatorio, pensadas para descomprimir los siste-
mas penales, sin los ajustes requeridos por el principio de especialidad,
desconoce las obligaciones estatales en la materia y, ademas, no cum-

ple con la finalidad politico~criminal de contribuir a Ia reduccion de 1a ;

violencia,

147 Cfr. Baloff, M. (2019). Derechos def nific. Su proteccion especial
78, Cap. 1,

i Cf. USSC, “Roper v. Simmons", 543 4.5, 551, 2005,

20 |

s Ob. Cit., supra nota

presiva de endurecimiento de las leyes penales expresada en un reclamo
de rebaja de edad de imputabilidad o de aumento de ia duracion de las
sanciones gue suele tener lugar inmediatamente después de que aigdn
nifio comete un hacho violente, reaccién muchas veces encubierta bajo
un discurso garantista'?); perc gue los principios y reglas sean claros,
y que la argumentacion de la Corte IDH en el tema sea congistente, no
evita que, en ocasiones, en la practica ellos no se apliguen. Como otro
ejemplo del acercamiento de la justicia juvenil a la justicia penal de adul-
tos, el sistema especializado se asemeija al general en cuanto este Gltimo
casi sistematica {y sistémicamente) descenoce en la practica garantias
y derechos de las personas adultas procesadas o condenadas, debida-
mente reguladas por la ley.

El sistema acusatorio ha contribuido a que los adolescentes sean tra-
{ados como aduttos in bonam partem; pero su aplicacion autornatica ha
comprometido sus derechos y garantias en clave de especialidad.

Recuperar el modelo garantisia requiere poner el foco en los princi-
pios y reglas. Si el modelo (aungue sea acusatorio) no cumple con ellos,
entonces es preciso hacer los ajustes que sean necesarios, aunque ello
implique modificar el modelo.

En una sentencia en la que la Corte Suprema de los Estados Unidos
debatia entre la aplicacion de la regla de duda razonable o la de pre-
ponderancia de evidencia en un caso seguido contra adolescentes, se
afirmo:

Mi esparanza consiste es que la decision de hioy no signifique el final de un pro-
grama generosamente concebido de tratamiento compasivo dirigido a mitigar

1 Una oritica a |a propuesta de soluciones represivas bajo un discurse garantista puede
encontrarse, entre olros, en Beloff, M., ;Que hacer con la justicia juvenif?. Buenos Aires:

Ad Hog, p. 21.
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tos rigores y el trauma de exponer a los adolescentes imputados a un tribungy
penai tradicional; cada pasc que tormarmos atrasa el relof a la era previg al
tribunal de mencres. No puedo considerar una manifestacion de progresg 8l
transformar a los tribunales de menores en tribunales penales, que es |g gq
tamos bien encaminados de lograr. Sélo podemos esperar que la respuesta
legislativa no refieje la nuestra mediante ia abolicidon de estos tribunales 5o

Mi esperanza consiste en que el modelo acusatorio latinoamericang no:
anule el modelo garantista de derechos de nifics, nifas y adolescentes, :
Los modeles sirven para delinear la politica criminal, pero si no realizan -
los principios ni las reglas son un envase, una cascara vacia. Es necesa-
rio y posible compatibilizar e integrar el modelo de garantias como garan- |
tias sustantivas, de prestacion, con garantias de libertad, de defensa, de
nifios, nifas y adolescentes. Ese es en definitiva el contenido det principio:
de especialidad, y eso exigen el programa constitucicnat y el corpus juris,
nada mas, y nada menos.

50 "My hope is that today's decision will not spell the end of a generously congeived pro-
gram of compassionate treatment intended to mitigate the rigors and trauma of expos-
ing youthfu# offendars to a traditional criminal court; each step we take turns the clock
back to the pre-juvenile-court era. | cannot regard it as a manifestation of progress to
transform juvenile courts into criminal courts, which is what we are well on the way to ac-
complishing. Wa can only hope the legislative response will not reflact cur own by having
these courts abolished". (Disidencia def juez Burger, in re Winship, 397 U.S. 358 (1970),
traduccion propia,
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