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El Régimen Penal de la minoridad (Ley 22.273) establece en su primer articulo
que no resulta punible el menor que no haya cumplido 16 afios de edad. Tampoco lo es
el que no haya cumplido 18 afios respecto de delitos de accion privada o reprimidos con
pena privativa de la libertad que no exceda de dos afios, con multa o inhabilitacion vy,
con relacién a su situacion personal, dispone que “En caso necesario pondra al menor
en lugar adecuado para su mejor estudio durante el tiempo indispensable”.
Seguidamente el segundo articulo expresa que resulta punible el menor de 16 a 18 afios
que no incurriera en los delitos enumerados en el art. 1°, “En esos casos la autoridad
judicial lo sometera al respectivo proceso y debera disponerlo provisionalmente durante
su tramitacion a fin de posibilitar la aplicacion de las facultades conferidas por el art.
4°7.-

A su tiempo, y consecuente con las normas expuestas, el Codigo Procesal Penal
de la Nacidn en su art. 315 refiere que “Las disposiciones sobre la prision preventiva no
regiran con respecto a los menores de dieciocho (18) afios, siéndoles aplicables las
correspondientes normas de su legislacion especifica”; y en el art. 411 dispone que
“La detencién de un menor sélo procedera cuando hubiera motivos para presumir que
no cumplird la orden de citacion, o intentard destruir los rastros del hecho, o se pondra
de acuerdo con sus cémplices, o inducird a falsas declaraciones. En tales casos el
menor sera alojado en un establecimiento o seccidn especial, diferentes a los de los
mayores...Toda medida a su respecto se adoptara previo dictamen del asesor de
menores %, de lo cual se advierte que, bajo estos estrictos parametros, en definitiva se
aplica la privacion de la libertad de un menor de edad con el objeto de asegurar la
tramitacion del proceso. Pero, no obstante, es posible diferenciar que la prision
preventiva esta destinada a la aseguracion del imputado al proceso, para lo cual tiene en

cuenta la naturaleza del delito incriminado y la personalidad de su supuesto autor,

1 Es asf que se dijo que: “Los menores de edad se hallan excluidos de los beneficios de la libertad bajo
caucion, puesto que respecto de ellos rige la ley nacional 22.278 (modificada por la ley 22.803) que
establece un régimen preventivo tutelar y punitivo especial, aplicables a menores sometidos a proceso y
por el CPMP que en su art. 689 establece como principio la inaplicabilidad de las disposiciones sobre
detencidn y prisién preventiva en los procesos seguidos contra menores de 16 a 18 afios de edad. No
corresponde aplicar las disposiciones excarcelatorias a los menores de 18 afios sometidos a proceso”
(CCrim. y Correc. Rio Gallegos, 26/2/96, “Romano Edgardo y otros s/robo calificado”). Sin embargo, a
los fines de limitar el rigor de la detencidn de los menores de edad se ha resuelto que a su respecto rigen
los limites de la ley de plazos m&ximos dela prision preventiva: “Los menores no se encuentran al margen
de la aplicacion del computo de los plazos de prision preventiva establecido en el art. 7° de la ley 24.390,
ya que dicha norma se instrumenta en razon de la garantia de duracién razonable del proceso...no
debiendo aplicarse con posterioridad al juzgamiento firme cuando la responsabilidad del menor, en un
hecho delictivo, ha quedado establecida en los términos del art. 4° de la ley 22.278” (TSJ Cordoba, Sala
Penal, “M.L.D. y otros”, 5/13/99, La Ley Cordoba 2000, pag. 393).-

2 De tal forma, se ha distinguido entre la prisién preventiva de la internacion aplicable a los menores de
edad: “Conforme a las normas legales vigentes no rigen para los menores de edad las disposiciones de la
prision preventiva —art. 14, ley 10.903 y 315 Céd. Procesal Penal- no siendo equiparable este instituto la
internacion a que pueden ser sometidos quienes se encuentran dispuestos por un tribunal” (CNCrim. y
Correc. Sala V, causa nro. 4733 —menor-, 18/12/97.-



teniendo en miras el probable cumplimiento de una condena. Para el caso de los
menores, y al no existir esta medida cautelar, la privacion de la libertad reviste un
caracter esencialmente tutelar, destinado a proteger principalmente la personalidad del
menor, puesto que la medida de internacion es proteccional y tiene como principal
objetivo reinsertarlo en la comunidad, de alli que mal puede ser interpretada como

% no sin antes considerar que en frecuentes ocasiones esta

“prision preventiva”
“cautelar”, excede el ambito de la restricciobn ambulatoria y penetra otras dimensiones
como la suspension o desplazamiento de la patria potestad de los progenitores, el
acrecentamiento de la vulnerabilidad, la temprana institucionalizacion, etc.*

También debemos tener en cuenta que el otro modo de desplegar el poder
jurisdiccional sobre un menor es mediante el instituto de la disposicion tutelar, el que no
guarda relacion con la causa penal donde el joven resulta imputado, pues no tiene como
finalidad evitar que se fugue o entorpezca la investigacion, sino que es impuesta cuando
“el menor se halla abandonado, alto de asistencia, en peligro material o moral, o
presenta problemas de conducta, el juez dispondra definitivamente del mismo por auto
fundado, previa audiencia de los padres, tutor o guardador” (art. 1°, ley 22.278); con lo
cual se advierte que esta medida desconoce el principio de culpabilidad por el acto, pues
expresamente sefiala que la externacion -o no- del menor no tiene que ver con el hecho
que se le imputa sino con su problematica o la de su familia y que el hecho atribuido
sera una circunstancia mas a tener en cuenta, pero que en la mayor parte de los casos no
reviste caracter determinante®.-

De esta forma, deben considerarse como denominadores comunes entre la prision
preventiva y la internacion a los siguientes caracteres: son de plazo determinado, se
cumplen en establecimientos especiales, a quienes se les aplica no han sido condenados
por el hecho que se les imputa, se dictan mediante auto fundado, son apelables ante la
alzada, cesan por auto de sobreseimiento o por sentencia absolutoria o condenatoria, se
computan temporalmente a los efectos de la pena que se imponga, no se trata de una
sancion anticipada, son medidas de coercion que restringen libertades®.-

Por tal motivo, es que la Convencion Internacional sobre los Derechos del Nifio
no distingue entre privacion de libertad e internacion y reconoce garantias especificas

para el caso en que la persona menor de dieciocho afios se encuentre en tal situacion.

8 DAY TERESA; PARMA CARLOS; “La Internacién De Menores Y La Prision Preventiva: “Medida
Cautelar”, www.carlosparma.com.

4 DAY TERESA; PARMA CARLOS; “La Internacién De Menores Y La Prision Preventiva: “Medida
Cautelar”, www.carlosparma.com. Se ha sostenido jurisprudencialmente, que la prisidn preventiva no es
equiparable al instituto de la internacién de menores (Cam. Crim. y Correccional, sala V, del 18/12/1997,
causa 4733)

5 LOPEZ OLIVA MABEL, “La privacién de la libertad en el procedimiento penal de “menores”. Un
caso paradigmdtico a proposito de la aplicacion de la “instruccion sumaria” (articulo 353 bis, Codigo
Procesal Penal de la Nacion)”. La Ley, Suplemento de Jurisprudencia Penal, 28/4/00. En este modelo, el
procedimiento penal seguido a un menor permite la intervencion coactiva en su vida en virtud de
circunstancias personales o familiares, en desmedro de los principios que limitan el ejercicio de la potestad
punitiva del Estado en el marco de un estado de derecho: principio de legalidad y principio de
culpabilidad.-

DAY TERESA; PARMA CARLOS; “La Internacion De Menores Y La Prisién Preventiva: “Medida
Cautelar”, www.carlosparma.com.-



También establece que los nifios, nifias y jovenes son sujetos plenos de derechos y que
gozan de los mismos derechos y garantias que los adultos, mas aquellos especificos por
su especial condicion de personas que estdn creciendo. EI mentado instrumento
internacional constituye la principal fuente emergente del Ilamado modelo de la
proteccion integral de los derechos del nifio, nifias y jovenes’. Es asi que el articulo 37
de esta Convencion sefiala que la privacion de libertad se utilizara como ultimo recurso
y por el periodo mas breve posible: “todo nirio privado de libertad sera tratado con la
humanidad y el respeto que merece la dignidad inherente a la persona humana...estara
separado de los adultos...tendrd derecho a mantener contacto con su familia...tendra
derecho a un pronto acceso a la asistencia juridica y otra asistencia adecuada”.
Asimismo el articulo 25 reconoce el derecho del nifio -que ha sido internado en un
establecimiento por las autoridades competentes- a un examen periddico del tratamiento
a que esté sometido y de todas las demas circunstancias propias de su internacion.
Incluso en el articulo 40 de la Convencion se habla de “proporcionalidad” respecto a
las medidas de proteccion que el Juez impone al menor, la cual debe ser apropiada para
su bienestar y debe guardar proporcién tanto con sus circunstancias como con la
infraccion.-

En consonancia con lo expuesto, las Reglas de Beijing establecen que: “fodo
nifio o joven que, con arreglo al sistema juridico respectivo, puede ser castigado por un
delito en forma diferente a un adulto” (regla 2.2.a). Y cuando se mencionan los
objetivos de la justicia de menores dice que “el sistema de justicia de menores hard
hincapié en el bienestar de éstos y garantizara que cualquier respuesta a los menores
delincuentes, serd proporcionada a las circunstancias del delincuente y del delito”
(regla 5.1).

Con relacion a la detencion provisional, la regla 13, que se titula “Prision
Preventiva”, determina que se aplicara como Gltimo recurso y durante el plazo mas
breve posible, haciendo la salvedad de que “siempre que sea posible se adoptardan
medidas sustitutorias de la prision preventiva...los menores que se encuentren en prisién
preventiva gozaran de todos los derechos y garantias previstos en las Reglas Minimas
para el tratamiento de los reclusos”, incluso, la regla 19 habla del caracter excepcional
del confinamiento en establecimientos penitenciarios, insistiéndose que esta medida
siempre se utilizara como Gltimo recurso y por el mas breve plazo posible. En esta
orientacion, las Reglas de las Naciones Unidas para la proteccion de los menores
privados de libertad, dispone que la privacion de libertad de un menor debera decidirse

como ultimo recurso y por el periodo minimo necesario y limitarse a casos

7 LOPEZ OLIVA MABEL, “La privacién de la libertad en el procedimiento penal de “menores”. Un
caso paradigmatico a propdsito de la aplicacion de la “instruccién sumaria” (articulo 353 bis, Cédigo
Procesal Penal de la Nacion)”. La Ley, Suplemento de Jurisprudencia Penal, 28/4/00. Apunta la autora
que un sistema de responsabilidad penal juvenil se estructura sobre las bases de un derecho penal de
minima intervencion. De esta forma, se caracteriza principalmente por establecer una serie de sanciones
diferentes, donde la pena privativa de la libertad es alternativa, excepcional, utilizada como Gltimo recurso
y por el tiempo mas breve.-



excepcionales.(pto. 2). Se define a la privacion de libertad como toda forma de
detencion o encarcelamiento, asi como el internamiento en un establecimiento pablico o
privado del que no se permita salir al menor por su propia voluntad (pto.11.b).
Asimismo el titulo 1l habla de “Menores detenidos o en prision preventiva” y que
.debera evitarse y limitarse a circunstancias excepcionales la detencion antes del juicio.
Asimismo, los menores detenidos tendran derecho a educacion, formacion profesional,
trabajo, actividades recreativas, atencion médica, a cumplir sus obligaciones religiosas y
a tener contacto con la comunidad en general®.

Con lo cual colegimos que si bien nuestra normativa vigente reniega en admitir
que se priva de la libertad a un menor en condiciones parangonadas a la tradicional
prision preventiva debe, por lo menos, respetarse este conjunto de principios en atencién
a su particular situacién, con miras a que esta sujecion al proceso debe ser lo menos
injerente posible y lo méas breve que se pueda, con el objeto de tender siempre a la

aplicacion de medidas sustitutivas de la privacion de la libertad.-

8 Para ello la Comisidn Interamericana de DDHH ha establecido que el Estado debe adoptar las medidas
necesarias para que tales derechos se hagan verdaderamente efectivos: “En el dmbito mundial, la
Convencion sobre los Derechos del Nifio de las Naciones Unidas establece que los Estados partes
tendran, inter alia: la obligacién de garantizar la creacidn de instituciones y servicios destinados a su
cuidado (articulo 18). Tendran, asimismo, la obligacion de adoptar las medidas legislativas,
administrativas, sociales y educativas para proteger a los nifios de toda forma de violencia fisica o
mental, lesion corporal, abuso, trato negligente, maltrato o explotacién, incluyendo abuso sexual,
mientras permanezcan bajo el cuidado de los padres, guardianes legales u otra persona que tenga a
cargo su cuidado. Tales medidas deben incluir procedimientos efectivos para el establecimiento de
programas sociales destinados a darle al nifio y a los que estan encargados de su cuidado, el apoyo
necesario para la identificacion, denuncia, investigacion, tratamiento y seguimiento de las formas de
violencia antes mencionadas, y para la intervencion judicial (articulo 19)” (Dictamen de la Comisién del
10 de marzo de 1999, in re "Menores detenidos™).-



