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“No hablar de los menores en el cédigo penal,
no significa que ello sea sacarlos del cédigo penal”
(debate en comision de la ley 14.394 en diciembre de 1954)

Carlos Humberto Perette*

’ Diputado Nacional de la UCR por Entre Rios, luego vicepresidente de la Republica con Arturo
Frondizi. Miembro de las comisiones de Legislacion General y Penal durante la aprobacién de la
ley 14.394 de 1954
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INTRODUCCION.

LA RESPONSABILIDAD PENAL
JUVENIL COMO CUESTION
EMBLEMATICA DE LA
DEMOCRACIA

Por Emilio Garcia Méndez

“Hace no muchos afios el debate era si los cambios
se producian en nuestras sociedades mediante la
revolucién o la reforma. Actualmente, el cambio no
se produce ni por lo uno ni por lo otro, ese ya no es el
debate, sino por un encadenamiento catastréfico de
factores en principio desconectados”

Daniel Innerarity, Politica para perplejos,
ed. Galaxia Gutenberg, 2018.

1. EL PUNTO DE PARTIDA

El hallazgo en el Archivo General de la Nacién de las actas originales
del debate que en el seno de la Comisién de Asesoramiento Legislativo
(burdo aparato legislativo de la dictadura sobre el que mdas adelante se
volverd en detalle), dio origen al régimen penal de la minoridad hoy
vigente (decreto 22.278 de 1980), constituyé el punto de partida de esta
investigacion.

No fue en este caso una mera curiosidad de archivista. Por el contra-
rio, se traté de una excelente oportunidad para conocer la génesis de una
normativa tan representativa cuanto emblemadtica de algunas de nues-
tras miserias pasadas y presentes. Una normativa defendida por diversos
grupos que, por otra parte, aparecen profundamente enfrentados en
los planos politico e ideolégico.

Una normativa, apta para una profunda reflexiéon sobre una parte
considerable de nuestros mds graves problemas. Una oportunidad para
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indagar, una vez mas', en nuestra tortuosa relacién con la ley y sobre
todo en nuestra profunda dificultad para asumir la responsabilidad por
nuestras acciones. En otras palabras, una oportunidad para poder mirar-
nos en el espejo.

Este es, en definitiva, el sentido mds profundo de esta investigacién.

2. EL DECRETO DE VIDELA (22.278 DE 1980)

El Régimen Penal de la Minoridad de la dictadura (decreto 22.278
de1980) cumple 38 afios. Seguramente al futuro de este régimen le
corresponden las generales de la ley expresadas en el epigrafe que enca-
beza este estudio introductorio. Hace ya casi tantos afos como los que
tiene de vigencia hoy el decreto de la dictadura, que se discute la reforma
de este “régimen penal de la minoridad’, que ha provocado mas de
una docena de sentencias de reclusion perpetua a menores de edad
y una de las varias (cuatro) condenas de la Corte Interamericana de De-
rechos Humanos contra el Estado argentino solo en temas de infancia.
Ni que hablar del nimero de menores de 16 afios privados de libertad
ilegalmente y sistematicamente ocultados por el Estado nacional y los
respectivos estados provinciales. Los menores de 16 afios, también igno-
rados por vastos sectores de la sociedad civil.

Resulta imperioso reconstruir esta historia porque al fin de cuentas,
como afirmaba ese brillante e inclasificable filésofo que fue George
Santayana?, “aquellos que no conocen su historia estén condenados a
repetirla” Exactamente eso, y para colmo con actores politicos de signos
politico e ideolégicos que han ido cambiando con el paso del tiempo, es
lo que ha estado sucediendo en estos ultimos afios.

1 Existe un texto, hoy clasico, que analiza nuestra relacién con la ley. Me refiero al libro
de Carlos Nino, Un pais al margen de la ley, Ed. Emecé, Buenos Aires, 1992. Otro texto,
mucho menos conocido, pero no menos incisivo en tratar de explicar los origenes de
esta anomalia argentina es el de Norberto Ras, El gaucho y la ley, Carlos Marchessi Ed.,
Montevideo,1992.

2 Sobre la vida y obra de George Santayana, un filésofo tan brillante cuanto inclasifi-
cable, nada mejor que su autobiografia hoy reunida en un tinico volumen. Personas y
lugares. Fragmentos de una autobiografia, Ed. Trotta, 2002.
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3. LA ANOMALIA COMO REGLA

La Argentina es el inico pais de América Latina que no posee una Ley
de Responsabilidad Penal Juvenil (LRPJ). ;Por qué? Uno de los motivos de
sobra conocido, remite a un problema que, como todo el mundo sabe,
no tiene solucion.

Desde Agote, autor de la Ley de Patronato 10.903 del919, hasta
algunos conspicuos representantes del “progresismo” actual, la pregunta
esencial permanece inmodificada. ;Cémo adoptar medidas coercitivas,
que son la esencia de la cuestidon penal, con los inimputables penalmente?
Inimputables a los que, por otra parte, el decreto 22.278 agrega ademas
su condicién de no punibles.

¢Coémo negar el concepto de responsabilidad penal de los menores
de edad y al mismo tiempo satisfacer las pretensiones punitivas de la
sociedad?

Nadie llegdé mds absurdamente cerca de “resolver” esta pregunta sin
respuesta, este verdadero nudo gordiano, que la propia Corte Suprema
de Justicia de la Nacion en su triste y vergonzoso fallo del afio 2005 en el
que legitimé el uso de la privacion de libertad como forma de “protec-
ci6n” para los menores no punibles®. Un nudo gordiano que, para utilizar
la ldcida observacion de Norberto Bobbio, ni los intelectuales fueron
capaces de desatar, ni los politicos de cortar?,

Pero al volver a la sentencia de la corte, se trata de un fallo que,
por su increible nivel de arbitrariedad se ha convertido en un extraor-
dinario precedente, mucho mas del capricho de algunos jueces (y la
indiferencia de otros) que, de las decisiones de los tribunales inferiores®.

3 Se trata del fallo de la CSJN del 2/12/2008, Garcia Méndez-Musa. Fallo 331:2691. “Re-
curso de hecho de Garcia Méndez Emilio y Musa Laura sobre Habeas Corpus Colectivo
a favor de menores de 16 afios privados de libertad en el Instituto Gral. San Martin de la
Ciudad de Buenos Aires”.

* Esta idea fue abordada por primera vez por Norberto Bobbio en un coloquio politico
en 1977. En castellano se encuentra en un libro que retine mucho de sus articulos acerca
de la relacion entre los intelectuales y el poder, La duda y la eleccion. Intelectuales y poder
en la sociedad contempordnea. Ed. Paidés Ibérico, 1997.

5 Me refiero explicita y especificamente al caso del juez de la corte Eugenio Radl Zaffa-
roni. Este posee una larga historia segin la cual ha incorporado sus muchas veces deli-
rantes teorias personales en sus sentencias. Al asumir muchas veces posiciones explicita
y radicalmente contrarias al derecho positivo vigente. Hace muchos afos, al ser un Juez
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Un fallo que resulta un ejemplo extraordinario de esquizofrenia juri-
dica®.

Es verdad que este dilema esquizofrénico es comun en sus origenes a
todos los paises de la regién. Lo que marca nuestra singularidad y ano-
malia, en cambio, es su solitaria persistencia hasta nuestros dias. Tengase
presente que este dilema fue resuelto largamente en el resto de los paises
de la regién con la aprobacion a partir de la década de los noventa del
siglo pasado, de leyes de Responsabilidad Penal Juvenil en cumplimiento
de lo establecido por la Convencién de los Derechos del Nifio.

La historia de la cuestion penal juvenil en Argentina estd, sin duda,
en el pasado de todos los paises de la regién y, tal vez, como pesadilla, en
el futuro de muchos. Aquellas corrientes actuales que con mucha rigu-
rosidad podemos denominar neomenoristas’, es decir, la de aquellos
que demagdgicamente rechazan que un sujeto de derecho sea necesa-
riamente un sujeto de responsabilidades y, en consecuencia, niegan o
minimizan el cardcter penal de la responsabilidad de los adolescentes,
y empujan en forma objetiva y paradéjica hacia la expansién y conso-
lidacién del modelo que nada representa mejor que el decreto de la
dictadura argentina.

Un nuevo pacto no escrito parece dibujarse en el horizonte entre
un progresismo bobo, que niega el cardcter penal de la responsabilidad

de Sentencia convalidado por la dictadura y apenas recuperada la democracia, explico
en una larga entrevista a la Revista Humor, que él poseia criterios personales para con-
ceder o negar la excarcelacion de un detenido, segiin considerara subjetivamente la
existencia o no de peligro para él mismo, al margen de lo establecido por la ley. Esta es
la misma absurda légica que inspir6 este aberrante fallo que, muchos afios mds tarde
firmard como Juez de la Suprema Corte.

6 El caracter esquizofrénico de fallo de la Corte arriba citado no tiene nada de metaféri-
co. Luego de criticar durante practicamente todo el texto el contenido del decreto, en las
dos dltimas paginas, no hace otra cosa que declararlo constitucional. Juzgue el lector por
si mismo el cardcter no metaférico de la atribucién de esquizofrénico al mismo.

7 El concepto de neomenorismo nace probablemente en Brasil y es patrimonio de uno
de los mas brillantes miembros de la Comision de redaccion del Estatuto del Nifio y el
Adolescente. El Dr. Fernando Amaral e Silva. El mismo hace referencia a aquellos que,
habiendo participado de la derogacién del orden juridico menorista en 1990 con la apro-
bacion del Estatuto del Nifo y el Adolescente en 1990, més tarde pensaron que se estaba
yendo demasiado lejos y demasiado rdpido en la consideracion de los menores de edad
como sujetos plenos de derecho. En su versién argentina, el neomenorismo criollo
se concentra basicamente en la triste defensa del decreto de la dictadura 22.278.
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de los menores de edad y un retribucionismo hipécrita que percibe en
esa negativa una excelente oportunidad para bajar la edad de la impu-
tabilidad. Entreguémosle a los mayores de 16 afios al derecho penal puro
y duro mientras volvemos a la discrecionalidad tutelar paternalista con
los menores de esa edad®. Una “solucién” que, como se verd, se encuentra
en las antipodas de una buena ley penal juvenil y por ende de la Conven-
cion Internacional de los Derechos del Nino (CIDN). He aqui otro de los
motivos decisivos para escribir esta historia.

4. LA ERA DE LOS DERECHOS HUMANOS

La sangrienta dictadura civico militar instaurada en Argentina en
marzo de 1976 tuvo efectos paradéjicos. Luego de su derrumbe, los
movimientos sociales de la época incorporaron una parte considerable
de los esfuerzos que en el plano internacional tomaba la forma de trata-
dos internacionales en materia de derechos humanos. Se trataba de una
fase ulterior y superior del proceso iniciado al fin de la Segunda Guerra
Mundial con el nacimiento de los derechos humanos modernos.

Estos esfuerzos fueron cuajando gradualmente en un constituciona-
lismo de los derechos humanos que llevé a Norberto Bobbio, en un libro
que recoge sus mas interesantes articulos en la materia, a afirmar que en
la era de los derechos humanos el problema no consistia tanto en el de su
fundamentacién sino en el de la implementacién de los mismos’.

Asi, con el retorno de la democracia, una parte considerable del
movimiento social argentino, se transformé en un vasto movimiento de
derechos humanos. Una fuerte autonomia relativa en relaciéon con los
movimientos politico partidarios caracterizé el accionar de los movimien-
tos sociales en los primeros afios posteriores al fin de la dictadura.

8 Esta idea podria resumirse en la confluencia de intereses entre el retribucionismo pu-
nitivista y el tutelarismo neomenorista segin la cual serfa necesario dibujar una nueva
frontera etaria entre los mayores y menores de 16 anos. Segtn este nuevo pacto, se en-
tregarfan a los mayores de 16 anos al derecho penal puro y duro, mientras se volveria al
tutelarismo sin garantias para los menores de esa edad. Para el desarrollo completo de
esta idea cfr. Emilio Garcia Méndez, “;Hacia dénde van los derechos de la infancia?: la
responsabilidad penal juvenil en la encrucijada’, en, Infancia ;Para dénde van sus dere-
chos?, Ediciones Didot. Buenos Aires, 2017, pp. 11-31.

 Norberto Bobbio, El tiempo de los derechos, Ed. Sistema, Madrid, 1991.
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El largo y sinuoso camino del juicio a los responsables de la represion
ilegal dominé la materia sin por eso constituirse en excluyente de otros
temas.

En la onda de este impulso, uno a uno aquellos temas sensibles y larga-
mente postergados fueron modelando el contenido de las luchas politicas
y sociales de la época. No pocas fueron las transformaciones que cobra-
ron forma fundamentalmente en el plano de las relaciones familiares. Del
divorcio al matrimonio igualitario, una serie de cuestiones que parecian
eternas e inmodificables fueron objeto de reformas, la mas de las veces,
votadas en forma multipartidaria.

Hasta el aborto, el mas tabu de los temas en relacién con su debate
publico, parece haber cedido, en estos dias, a las resistencias de una con-
sideracién mas desprejuiciada en su tratamiento, al margen del mas largo
0 mas corto camino para su eventual transformacién en ley, y al margen
también de las motivaciones reales para colocarlo en la agenda publica.

Incluso la propia cuestion de la seguridad, verdadero talén de Aquiles
de la democracia, fue objeto de diversos tipos de debates tan controver-
siales cuanto fragmentarios desde el punto de vista politico.

5. LA CUESTION PENAL JUVENIL

En este contexto, la cuestién penal juvenil se convirtié no solo en el
ntcleo més duro de resistencia a cualquier tipo de reforma, sino en la
zona mas oscura e inescrutable de flagrantes violaciones a los derechos
humanos.

A esta situacién, ya de por si problemdtica y que permanece sin cam-
bios hasta nuestros dias se sumé el fendmeno, muy poco analizado, de
cooptacién de buena parte del movimiento por los derechos humanos.
En todo caso, fueron motivaciones politicas, ajenas al tema penal juvenil
propiamente dicho, ademds de cuestiones culturales muy profundas que
también seran objeto de andlisis mas adelante, las que hicieron naufragar
los ultimos intentos serios para aprobar una buena Ley de Responsabili-
dad Penal Juvenil.

Podria decirse que la cuestién de los menores de edad y no solo de
aquellos en conflicto con la ley, resulta un drea abandonada por los
gobiernos frente a exigencias coyunturales del poder, también por una
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parte de los movimientos sociales como lo demuestra la posicién del
feminismo en el reciente debate sobre el aborto'.

Aun a riesgo de aparecer como una digresién, pero para concretar lo
enunciado al respecto mads arriba, digamos en pocas palabras cuales son
las condiciones que permiten determinar con un relativamente alto nivel
de objetividad en qué consiste la existencia de una buena ley penal juvenil.

Desde la aprobacién de la CIDN (Convencién Internacional de los
Derechos del Nifio), una buena Ley Penal Juvenil no estd sometida a
opiniones arbitrarias, o meramente subjetivas y discrecionales. En este
sentido, se podria decir que parte del proceso de positivizacién de los
derechos humanos de los menores de 18 afios, tal como lo establece la
CIDN en sus arts. 37 y 40 que opta claramente por un sistema de respon-
sabilidad penal especifica, y abandona, tanto un modelo tutelar, cuanto
un modelo de plena imputabilidad equiparado al de los adultos.

Varios son los componentes objetivos de una buena ley de este tipo
en practicamente todos los paises del mundo que, como Argentina, han
ratificado la CIDN. Componentes que involucran a los tres poderes del
Estado.

En primer lugar, vinculado explicitamente a la competencia y respon-
sabilidad del Poder Legislativo, se trata de incorporar los principios de
la Convencién y de las garantias constitucionales de caracter universal
que deben regir para todos los habitantes de un pais sin ningtn tipo
de excepcion como condicidn necesaria, aunque no suficiente para una
buena ley. Se trata, en todo caso, como tema central en este dmbito,
de prever normativamente las sanciones penales (muy particularmente
la privacién de libertad) como medida excepcional, tltimo recurso y por
el menor tiempo posible (art 37 inc. b de la CIDN). La idea en todo caso
reside en la previsiéon normativa de utilizar las sanciones penales como
la respuesta mas seria del Estado a los delitos graves que cometen los
menores de edad y no como una especie de politica social reforzada para
los adolescentes pobres de las periferias urbanas. En segundo lugar, y
como obligacién basica del Poder Ejecutivo surge la responsabilidad de
establecer medidas alternativas a la privacién de libertad para aquellos

10 En el reciente debate legislativo sobre el aborto, las menores de edad fueron la prime-
ra moneda de cambio del movimiento feminista. Este movimiento comenzé por ceder
en lo que respecta a la capacidad de las menores de 16 anos para decidir sobre su propio
cuerpo. A propésito, ver dictamen de mayoria del martes 12 de junio de 2018, articulo 5.
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delitos que, sin ser graves ni banales exigen una respuesta del estado,
que de ningin modo implican la utilizacién de la medida de privacion
de libertad. Es bueno vy ftil recordar aqui, que cuando el estado no da
respuestas serias, la sociedad tiende a dar respuestas no solo despropor-
cionadas sino también brutales. En tercer lugar, y téngase en cuenta que
esta condicién en algunos paises se ubica en el drea del Poder Ejecutivo
y en otras del Poder Judicial, se trata de establecer una defensa publica
fuerte, independiente y sin crisis de identidad!’. Una defensa que se
constituya en condicién real de efectivo cumplimiento de las garantias
establecidas en el plano normativo.

Por ultimo, y como cuarta condicidn, se trata de la existencia de un
Poder Judicial dispuesto a interpretar con seriedad el tipo de normas a las
que mds arriba se ha hecho mencién.

Indagar en la “peculiaridad” del caso argentino consiste aqui en el
andlisis de aquellos hechos que, ajenos a la cuestién penal juvenil pro-
piamente dicha, hicieron naufragar su aprobacién como diversamente
ocurrio en el resto de los paises de la regién. Indagar en estas peculiari-
dades, constituy6 otra de las motivaciones importantes para emprender
esta investigacién que ahora toma la forma de libro.

6. UN EXTRANO ANIMAL: EL PROGRESISMO
JURIDICO ARGENTINO

Ni la persistencia en el plano normativo de un “Régimen Penal de la
Minoridad” (decreto 22.278 de 1980) que, como muy bien permite deve-
lar plenamente el andlisis histérico que este libro emprende, la dictadura
de ninguna manera inventd, pero hizo suya a instancias de la corporacion
judicial, ni condiciones materiales deplorables en las practicas de priva-
cién de libertad, lograron constituirse en motivos suficientes para lograr
la necesaria transformacién legal.

11 El concepto de crisis de identidad de la defensa se refiere, o a la permanente practica
del calculo politico coyuntural como condicién determinante previa a la actuacién técnico
juridica o al animo del defensor de sentirse mucho mas un colaborador del juez o del fiscal
que a tener un compromiso inquebrantable con el cliente que, en este caso, es el ado-
lescente infractor. He desarrollado més extensamente estos argumentos en “La defensa
juridica y la legitimidad de los sistemas de administracion de justicia para la infancia’, en
Infancia ;Para donde van sus derechos?, Ediciones Didot, Buenos Aires, 2017, pp. 373-383.
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Ni la media sancién undnime por el Senado de un excelente Proyec-
to de Responsabilidad Penal Juvenil a fines del 2009, consiguié evitar
un curioso movimiento “multipartidario” de contrarreforma que blo-
qued cualquier posibilidad de tratamiento legislativo en la Camara de
Diputados durante el afio 2010.

Dicho proyecto disponia la creacién de un Sistema de Responsabi-
lidad Penal Juvenil entre los 14 a los 18 afos, que establecia todas las
garantias del debido proceso restringia el uso de la privacién de libertad
solo para una serie de delitos graves taxativamente estipulados. Asi, el
maximo de privacién de libertad para la franja de 14y 15 anos era de tres
anos y para la franja de 16 y 17, afios 5 afos, y puede llegar a un maximo
de 8 afios cuando se tratare de concurso real de dos o mas de los delitos
graves que habilitaban la privacién de libertad'.

Una reaccion “progresista” de tipo transversal donde la voz cantante
fue tomada por las diputadas Diana Conti (Frente para la Victoria) y
Margarita Stolbizer (GEN), dos diputadas profundamente enfrentadas
en el plano politico general pero unidas emblemdticamente frente al
tratamiento de la cuestion penal juvenil, hizo naufragar la aprobacién de
la media sancién de senadores lo que envié el proyecto a una via muerta
que motivo su archivamiento y clausuré, hasta hoy, cualquier posibilidad
serfa de discusion.

Esta investigacién se propuso indagar también en las peculiaridades
de los argumentos desarrollados en torno a la resistencia a establecer un
régimen penal juvenil, exactamente en los términos en que este existe
en todos los paises de América Latina. Basicamente una responsabilidad
penal altamente diferenciada, en el proceso y en la intensidad de las
penas en relacion con los adultos, para los menores de edad a partir de
los 12 anos en Brasil, 13 aflos en Uruguay y 14 como en la gran mayoria
de los paises de la region.

Resulta por lo menos llamativo que no obstante aquello que norma-
tivamente dispone y ademds la prictica confirma, la ley peronista de
195413 se haya convertido 26 afios después en Régimen Penal de la Mino-

12 El proyecto de ley de RPJ (Régimen Penal Juvenil) aprobado por unanimidad en el
Senado de la Nacién en diciembre de 2009 se encuentra completo en los anexos de esta
publicacién.

13 Sobre la construccién de la ley 14.394 del 1954, que en més de un 90 % coincide con
el futuro decreto de la dictadura, véase el capitulo IV de este libro.
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ridad de la dictadura. Resulta por lo menos curioso que la resistencia a
su derogacién se haya organizado desde posiciones que se pretenden
progresistas. Un ejemplo, por otra parte, del hecho de que hoy muchos
conceptos (entre ellos el de progresista) se han vuelto cdscaras vacias sin el
menor significado. Un progresismo por sobre todas las cosas corporativo
y superficial que no consigue enfrentar con rigurosidad la cuestién de
la responsabilidad a la que volveremos en detalle sobre el final de esta
introduccion'®.

La plena imputabilidad de los mayores de 16 afios y la total discrecio-
nalidad, que incluye la efectiva privacion de libertad sin el menor atisbo de
debido proceso de los menores de 16 anos, juridicamente inimputables y
ademads no punibles, es la realidad efectivamente defendida por el vario-
pinto conglomerado de resistencia a la derogacién del mencionado decreto.

;Qué existe de atractivo en una solucién como la que contiene este
decreto que lleva 38 afios de vigencia? ;Qué explica su absurda perma-
nencia?

El interrogante adquiere aqui una dimension especial en la medida
en que no son precisamente los sectores mds explicitamente conserva-
dores y represivos los que se sitian en la primera linea de defensa de
este adefesio juridico, que flagrantemente viola todos los compromisos
internacionales que el pais ha suscripto en la materia. En otras palabras,
¢por qué la derecha mas recalcitrante no aparece en la primera linea de
defensa del proyecto de la dictadura? La respuesta es simple y sencilla.
Porque no le hace falta, porque esa tarea la asume ese extrano animal
denominado progresismo argentino.

Este proceso posee varias peculiaridades que resulta importante des-
menuzar a partir de su andlisis paciente y detallado.

La primera peculiaridad consiste en que la manutencién del decreto
se realiza, no al defender sus efectos reales, sino precisamente al ignorar-
los deliberadamente.

La ausencia de informacion cuantitativa en torno a los menores de edad
en general y muy especialmente en relacion a los menores inimputables

14 E] cardcter verdaderamente variopinto del conglomerado que resiste a la derogaciéon
del decreto de la dictadura 22.278, que incluye desde lo mas rancio del corporativismo
judicial menorista, al “progresismo” radicalizado de algunas ONGs, solo se explica por
el cardcter hegemonico del rechazo a la responsabilidad penal, aunque no a la represion
desmesurada y sin garantias.
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privados de libertad ha sido el nticleo central y silencioso de estos esfuer-
zos por la manutencién del status quo. No me parece exagerado afirmar
que el ocultamiento de informacién cuantitativa en relacién con los
menores inimputables, mds que un efecto de la desorganizaciéon admi-
nistrativa imperante ha sido un componente importante de la politica
criminal en la materia hasta nuestros dias.

Defender objetivamente la vigencia de este régimen penal y, al mismo
tiempo, admitir la existencia de un nimero significativo de menores de
16 afios privados de libertad resulta una realidad dificil de asimilar y
mucho mas de defender'.

El segundo punto, se refiere a los cambios en el comando del hete-
rogéneo bloque de resistencia a cumplir, nada menos con el mandato
especifico de la Convencién en torno a sus claras especificas disposi-
ciones contenidas en los articulos 37 y 40de la CIDN, que claramente
disponen la necesidad de establecer un verdadero Sistema de Responsa-
bilidad Penal Juvenil (SRPJ).

En relacién con el primer punto, puede decirse, como ya se anticipo,
que los argumentos se organizan, curiosamente, en torno a la ignoran-
cia deliberada del estado real de situacién efectivamente existente de
los menores de 16 anos. Ello, tanto desde el punto de vista normativo,
cuanto desde el punto de vista factico. En otras palabras, tanto de su
condiciéon normativa, cuanto de su condicidon material.

Por mas caprichosa y retorcida que sea la interpretacion del régimen
penal de la dictadura, resulta complicado desconocer (como efectiva-
mente lo hacen estos grupos de resistencia a la derogacién del decreto
de la dictadura), que segtin el mismo se establece la plena imputabilidad
penal a partir de los 16 anos, al mismo tiempo que se verifica la disposi-
cién discrecional tutelar sin ningtn tipo de garantias para los menores
de 16 afos.

El absurdo argumento que afirma que establecer una responsabilidad
penal especifica de los adolescentes constituye una violacion al princi-
pio de no regresividad es la falacia central sobre la que se asienta este
razonamiento.

15 Relevamiento Nacional sobre adolescentes en conflicto con la Ley Penal, Unicef-
Argentina, Ministerio de Desarrollo Social de la Nacién Argentina, Secretaria Nacional
de Nifez, Adolescencia y Familia,2015.
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Nada hay, por el contrario, mas progresivo en materia de DDHH que
establecer un régimen de responsabilidad penal adolescente entre los 14
y los 18 afos (recuérdese que en Brasil esta responsabilidad comienza a
los 12 afnos y en el Uruguay a los 13). No solo porque en el caso argen-
tino implicaria elevar la imputabilidad penal de los 16 actuales a los 18,
sino porque ademds permitiria el debido proceso para los menores de
16, al abandonar el uso discrecional de la privacion de libertad como
forma bastarda de politica social tal como hoy se propone y se aplica.

En la practica, téngase presente que bajo el régimen juridico vigen-
te un nimero impreciso—porque sistemdticamente se ocultan desde
hace mucho tiempo las cifras oficiales—pero significativo de menores
de 16 afos privados secreta y clandestinamente de libertad constituyen
el tnico colectivo de seres humanos detenidos sin el menor atisbo de
debido proceso legal en la Republica Argentina. En este punto y en la
peor de sus acepciones, podria decirse que hace muchos afios existe
una “politica de Estado” en la materia, una politica que establecié una
asombrosa continuidad no obstante el cambio de gobierno en diciem-
bre de 2015.

Esta realidad es la que inttilmente intenta enmascararse bajo la frase
hueca de defender la responsabilidad a partir de los 16 anos. En esta
linea, se ocultan sistemdticamente las practicas de privacién de liber-
tad por debajo de esa edad con el eufemismo de que por debajo de los
16 afios, corresponden y deberifan corresponder unas nunca defini-
das “politicas sociales” Politicas de la cuales, por otra parte, son titulares
todos los menores de edad independientemente de su situacién juridica
especifica.

Enlos hechos, esta vagas e imprecisas alusiones a las politicas sociales
no ocultan otra cosa que efectivas practicas vergonzantes de privacion
de libertad de un colectivo de personas que todavia cinicamente se de-
nominan inimputables.

Este caprichoso y falso argumento para, de hecho, defender la
permanencia del régimen penal de la dictadura, se complementa con
el no menos caprichoso y falaz argumento segtn el cual, las reformas
procesales a nivel provincial encerrarian la existencia de un régimen
penal juvenil que convertiria en superfluo e innecesario la deroga-
cion del decreto 22.278. M4s aun, se sostiene contra toda evidencia,
que representan las penas més brutales de adultos aplicadas a menores
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de edad, que el decreto de la dictadura contiene un SRPJ adecuado a la
Convencion'®,

Al respecto téngase presente, para dar solo un ejemplo contundente
sobre el caracter ridiculo de un argumento como este, que ni las mencio-
nadas reformas procesales y ni siquiera la condena explicita de la Corte
Interamericana de Derechos Humanos en relacién con las sentencias a
reclusion perpetua contra menores de edad (caso Mendoza 14/5/2013),
han logrado que el sistema judicial argentino desista de esta practica de
cardcter aberrante. Muy recientemente y posterior al fallo Mendoza
de la Corte Interamericana de Derechos Humanos, el tribunal superior de
justicia de la provincia de Corrientes ha confirmado una nueva sentencia
de reclusién perpetua proferida contra un menor de edad!” sin que la
Corte Suprema de Justicia de la Nacién se haya hasta la fecha pronun-
ciado al respecto.

El segundo punto, resulta todavia més complejo y dificil de compren-
der. Mientras que durante muchos afios la resistencia a establecer las
garantias del debido proceso por debajo de los 16 afios estuvo comandada
por los viejos jueces de menores con el impulso decidido de ese monstruo
hermafrodita e inconstitucional que representa la figura del asesor de
menores'®, hoy la direccién e iniciativa ha pasado a manos de algunos
organismos de la sociedad civil cuya constante resulta fundamentalmente
del hecho de que sus intereses inmediatos aparecen fuertemente entrela-
zados con el poder politico dominante del gobierno de turno.

16 Para un relevamiento y critica actualizada y detallada de esta posicién confréntese el
trabajo (inédito) de Catalina Vazquez, “Las leyes procesales provinciales para menores
de edad y el decreto de régimen penal de la minoridad de la dictadura’, 2018.

17 En mayo de 2017 el Superior Tribunal de Justicia de Corrientes rechazé un recurso
de revisién de un defensor oficial frente a una sentencia a reclusién perpetua impuesta a
un menor de edad que tenfa 17 afios al momento del hecho. Sin embargo, en su senten-
cia, los jueces correntinos expresaron que “no es posible disgregar del andlisis el reciente
fallo de la Corte Suprema de Justicia de la Nacién, del 17 de febrero del 2017 en los autos
caratulados: ‘Ministerio de Relaciones Exteriores y Culto s/ informe sentencia dictada en
el caso ‘Fontevecchia y DAmico vs. Argentina’ por la Corte Interamericana de Derechos
Humanos” En tal sentencia, el mdximo tribunal argentino dispuso que tribunales inter-
nacionales como la CIDH, aun cuando el pais haya firmado tratados de adhesion, no
puedan revocar sus fallos.

18 El Asesor de Menores, una figura a todas luces inconstitucional, constituye un ade-
fesio juridico que debe representar al mismo tiempo los intereses del menor y de la
sociedad y que ademads desarrolla funciones de juez sin serlo.
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Estas confusiones politico-ideolégicas ayudan a explicar algunos
fenémenos que raramente se presentan en otros contextos nacionales.

Por diversos motivos, dificiles, pero no imposibles de explicar, las
diversas posiciones en materia de politicas de seguridad, presentaban
y presentan una posicién Unica en el tema relativo a la cuestién penal
juvenil. La defensa sin fisuras del statu quo vigente en materia normativa
y obviamente de su correlato politico institucional.

La hipocresia y la renuncia a indagar en las consecuencias reales de
la aplicacion del mencionado decreto de la dictadura constituyen la base
comun de posturas aparentemente antagénicas que, en este caso, conflu-
yen en una Unica posicion.

Por eso, en este libro se dedica, por primera vez, una considerable
atencion a las vicisitudes de todos los debates, desde la vuelta de la demo-
cracia hasta nuestros dias, destinados no solo a derogar el Régimen Penal
de la Minoridad de la dictadura, sino también a establecer un Sistema de
Responsabilidad Penal Juvenil, tal como, ya se sefald, existe en todos los
paises de la regién con excepcion de Argentina (crf. capitulo IV).

7. LA CUESTION DEL ORDEN DEMOCRATICO
Y DE LA RESPONSABILIDAD EN LA CULTURA
POLITICA ARGENTINA. UN ENIGMA A
DESENTRANAR

Algo parece haber en la cuestién de la responsabilidad que la
coloca entre nosotros en un lugar tan peculiar cuanto aparentemente
incomprensible. Algo que representa y condensa una parte mdas que
significativa de nuestra historia. Desentrafiar este enigma que, por otra
parte, amenaza a devorarnos como sociedad, constituye otra de las tan-
tas motivaciones para abordar este texto.

Dos convicciones profundas de naturaleza “metodolégica” me acom-
panan hace muchisimos anos. Encarar esta empresa requiere hoy mds
que nunca un doble enfoque: histdrico y critico.

Nunca ha sido tan apremiante y verdadero como en este caso, aque-
llo de que para saber dénde y cémo estamos resulta imperioso sabe de
dénde venimos. No pocas resultan las novedades, que surgen directa-
mente de la investigacion que hemos emprendido, incluso para aquellos
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que hace afios estamos en el tema, que todavia nos depara una conse-
cuente perspectiva histérica como la que propone este libro.

Entre ellas, descubrir que el “novedoso” fallo Maldonado tiene casi
cien anos de antigiiedad, tal como resulta claro del capitulo IV.2, que la
base del decreto 22.278 es en realidad una ley peronista de 1954 y que en
la propuesta de esta tltima poco o nada ha tenido que ver la politica y
sf la corporacién judicial, son solo algunas de ellas’.

Este libro pretende ademds conjugar dos intenciones diversas pero
complementarias. Por un lado, arrojar un poco de mas de luz a través
del andlisis critico en torno a la cuestiéon penal juvenil y, por el otro,
convertirse en una texto de referencia, reuniendo la mayor cantidad de
documentacién posible, incluida en los anexos, de manera que pueda
convertirse en un texto de consulta y referencia para cualquier proceso
serio de reforma legal que en lo mediato o inmediato y, por razones
imprevisibles, pueda desencadenarse en la Argentina.

Este libro se propone entonces una historia critica de la cuestiéon
penal juvenil en la Argentina. ;Por qué? Por varios motivos, mas alld de
los ya esbozados en forma sumaria.

En primer lugar, porque todavia nadie lo ha intentado. La poca litera-
tura existente en la materia puede clasificarse, a grandes rasgos, en dos
grandes grupos. De un lado, los andlisis juridicos tan formales cuanto
superficiales, que poco o nada dicen acerca de lo que realmente ocurre
en este ambito mas alld de la dimensién normativa abstracta y formal y
su deliberada confusion del deber ser con el ser y, del otro, historias de
vida, muchas de ellas tan conmovedoras como indtiles, para entender el
motivo de su existencia.

Nada mas lejos que estos dos ejemplos, de las intenciones que animan
este texto. En todo caso, se trata aqui, de intentar una historia critica de
las leyes y las instituciones que ayuden a entender, tanto la razén de ser
de la normativa existente, cuanto algunas de dichas historias de vida,
asi como de dilucidar en qué medida las diversas posiciones en torno a
la cuestion penal juvenil contribuyen a explicar alguno de los dilemas
centrales que amenazan nuestra propia existencia politica y social.

19 Esta idea fundamental para una adecuada comprension tanto de esta ley cuanto de su
reencarnacién en el decreto 22.278 la desarrolla Sebastidn Vazquez en el capitulo II1.3.
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De este modo, el tema de la responsabilidad a secas y no solo de la
penal juvenil y el de la construcciéon de un orden legitimo a través de
la represion legal de los comportamientos violatorios de la ley penal,
emergen como dos nucleos de problemas que es no solo posible sino
imprescindible abordar desde la cuestion penal juvenil especificamente.

Ello en la medida en que la responsabilidad penal juvenil se consti-
tuye en cuestion emblemadtica y en la punta del iceberg de problemas de
naturaleza mucho mas profunda y compleja.

Por lo demas, esta es una historia critica de la cuestién penal juvenil en
la Argentina, en la acepcién mas modesta del propio concepto de critica.
Una historia critica, en el simple sentido de no aceptar automaticamente
que las cosas sean siempre tal cual aparecen frente a nuestros ojos. A
veces, por detrds de las apariencias las cosas resultan francamente diver-
sas. Muy especialmente en el campo de la infancia donde la experiencia
es bastante terca en mostrar que buena parte de las peores atrocidades
contra esta, se han cometido mucho mds en nombre del amor y la com-
pasion, que en nombre de la propia represion. Practicas reiterativas que
en otros lugares he denominado de “crueldad bondadosa™.

Si el enfoque histérico es entonces necesario para evitar una ince-
sante repeticiéon sin comprension, tal como lo advierte la conocida y
agudisima expresiéon de George Santayana al inicio citada, el enfoque
critico es imprescindible para separar las apariencias de la realidad.

En segundo lugar, porque tal vez una historia de este tipo podria
darnos algunos indicios para mejor entender una cuestién crucial de
nuestra historia: el repetido fracaso de los sucesivos intentos por crear
un orden social legitimo con base en la ley. Una ley que retina dos simples
condiciones cual es la de ser abstracta y universal. En otras palabras, una
ley democrética que efectivamente pueda constituirse en un mediador
eficaz de los conflictos sociales como alternativa a la incesante violencia
que recorre nuestra historia®..

20 He utilizado el concepto de “crueldad bondadosa” para designar a buena parte de las
practicas tutelares inspirado en un extraordinario trabajo del historiador inglés Hugh
Cunningham que relata las practicas de Barnardo un filantropo inglés del siglo XIX que
proponifa fundar colonias en Canadd con los nifios abandonados ingleses. Barnardo
denominaba esta practica el “secuestro filantrépico” (sic). Cfr. Hugh Cunningham, The
Children of the Poor, Ed. Blackwell, Londres,1991.

21 Sobre el cardcter revolucionario de la ley entendida como instrumento abstracto y
universal reenvid a la extraordinaria conferencia proferida por el gran jurista italiano
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Entre nosotros, como alguna vez lo senald ese gran historiador que
fue Tulio Halperin Donghi, la incapacidad de predicar con el ejemplo
ha determinado que “el Estado posea el monopolio de uso legitimo de la
violencia con la condicién de que no la use”.

Si existe una constante en este campo, parece ser y reflejarse en el
cardcter pendular del pensamiento que mas o menos explicitamente
determina y explica nuestras politicas de seguridad. Desde la ambigtie-
dad complice frente a los ilicitos penales de la marginalidad, hasta la
irracionalidad de una mano dura sin sentido y sin la menor consecuencia
real sobre los problemas que declara pretender resolver.

En otras palabras, entender el tema de la responsabilidad en general
y de la cuestién penal juvenil en particular, como elemento clave de un
enigma que no solo no consigue ser resuelto, sino que contintia devo-
randonos como sociedad es también, como ya se afirmé, es uno de los
objetivos de esta obra.

Este libro de “historia” ha sido pensado y escrito colectivamente por tres
autores, ninguno de los cuales es, ni pretende ser, un historiador profesio-
nal. Dos de ellos jovenes investigadores provenientes del Derecho en un
casoy de la Ciencia Politica en el otro y, quien escribe este estudio prelimi-
nar y que, de alguna manera, pretende cerrar con este estudio reflexiones
iniciadas hace mas de 30 afios*.

Una articulacién, por otra parte, imprescindible para entender las
dos dimensiones centrales que componen nuestro objeto de estudio: el
derecho y la politica.

En mi caso estrictamente personal, tengo la impresién o mejor dicho
la esperanza, tal como he dicho mds arriba, de que este texto me permita
de alguna manera concluir un ciclo iniciado hace mas de 30 anos cuando,
apartindome de los temas tradiciones de la criminologia, me embarqué en
el inexplorado y apasionante tema del control socio-penal de la infancia®.

Piero Calamandrei sostenida en Florencia en pleno auge del fascismo. Cfr. Piero Cala-
mandrei (edicion a cargo de Silvia Clamandrei), Fedenel Diritto, Ed. Laterza, Bari, 2008.

22 Percibi tempranamente la necesidad del enfoque histérico en las cuestiones referi-
das a la infancia. Este enfoque ha quedado plasmado en dos libros sobre la historia del
tratamiento juridico institucional de la infancia en América Latina. Infancia, adolescencia
y control social en América Latina, Ed. Depalma, Buenos Aires, 1990 y Del Revés al Derecho.
La condicién juridica de la infancia en América Latina, Ed. Galerna, Buenos Aires, 1992.

2 Me refiero al texto de mi autorfa “Para una historia del control socio penal de la in-
fancia: la informalidad de los mecanismos formales de control social’, en Infancia ;Para
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8. ARGENTINA: ¢éUN PIONERO DE LA CUESTION
TUTELAR O DEL DOBLE DISCURSO?

Para quien recorra en forma desprevenida y acritica desde comien-
zos del siglo XX hasta nuestros dias las propuestas de tratamiento de los
comportamientos “problemadticos” de los menores de edad, se encon-
trard con el predominio de un discurso que podriamos denominar de
naturaleza no penal. El tratamiento social de cuestiones penales vincu-
ladas a los menores de edad pareciera ser la impronta dominante en la
materia. En consecuencia, pareciera que nada hay nuevo bajo el sol en
los actuales discursos.

En otras palabras, ;cémo reprimir sin asumir ninguna de las conse-
cuencias de la represion? Una perspectiva que, invariablemente, deriva
en el cardcter ilegal o solapado de la represion. Tal vez, la aberrante prac-
tica del cardcter sistematico de la politica de desapariciones forzosas,
practicada por la dltima dictadura, encuentre aqui un elemento mas, que
ayude a entender su origen y desarrollo.

La reconstruccién normativa y social de la cuestiéon penal juvenil per-
mite establecer la hipdtesis acerca de que el tratamiento de esta cuestion
comienza a presentar rasgos diferenciales en el contexto regional a partir
de la aprobacion de la ley de patronato en 1919. Se trata de la ley Agote
o Ley de Patronato 10.903* de ese afo.

Podria afirmarse que, hasta la aprobacién de la ley de patronato la
historia argentina en la materia resulta comun a la de otros paises de
la region®.

En ningtn pais, el tutelarismo adquirié los niveles de represiéon que
alcanzé en la Argentina y en ningun pais la represion alcanzo los niveles
de enmascaramiento que tuvo en la Argentina. No es casual que la Ley de
Patronato de 1919 haya sido la primera en su tipo, que haya abierto la

dénde van sus derechos?, Ediciones Didot. Buenos Aires,2017, pp. 51-78. Este texto fue
publicado originariamente en la Revista Capitulo Criminoldgico, n° 16, Maracaibo, 1988.

2% El analisis relativo a la génesis y desarrollo de la Ley de Patronato se encuentra en el
capitulo II de este libro.

%5 Una breve recorrida por los c6digos penales latinoamericanos de fines del siglo XIX
permite comprobar que, en términos generales, el tratamiento penal diferenciado de los
menores de edad se restringfa inicamente a una pequefia reduccion de la pena estable-
cida para los adultos.
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