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UNA SENSATA CANTIDAD DE [IBERACIONISMO: EL ART. 26
DEL CODIGO CIVIL Y COMERCIAL DE LA NACION FRENTE
A LAS NORMAS PENALES QUE INVOLUCRAN A PERSONAS
MENORES DE EDAD

Por Mary BELOFE, MarIANO KIERSZENBAUM y MARTINIANO TERRAGNI'

“Los nifios son completa e inevitablemente dependientes de aquellos
que tienen poder sobre sus vidas. La de ellos no es una dependencia
que haya sido creada artificialmente (aungue puede ser prolongada
artificialmente); ni puede ser terminada merasmente por cambios

. politicos o sociales (...)".
O’NEILL, Onora, “Children’s rights and children’s lives”?

I. Introduccion

Ser nificd, adolescente o adulto es un dato fenomenolégico, pero también es un estatus juri-
dico. Hay caracterfsticas que se esperan de los nifios, adolescentes y adultos que estan asocia-
das, entre muchas otras cosas, a sU contextura fisica, a su madurez, a su grado de conocimiento,
a su control de las emociones e Impulsos, 0 a su experiencia.

El ordenamiento juridico tiene en cuenta todas estas notas distintivas a la hora de determi-
nar el contenido y el alcance de los derechos. De esta forma, en una mirada muy sencilla res-
pecto del contenido de los derechos en los nifios y adolescentes frente a los de las personas
adultas, puede advertirse sin demasiada dificultad que mientras se incrementa la edad de las
personas, aumentan sus derechos de libertad, y consecuentemente sus responsabilidades, al
tlempo que disminuyen los derechos de proteccion. Como ejemplo de elfo pueden sefialarse las
prohibiciones de consumir alcohol o fumar® que recaen sobre nifios y adolescentes, las cuales

1 Agradecemos a Pablo Salazar su atenta lectura de la versién original de este trabajo, asi como
sus valiosos aportes y comentarios. -
2 O'NEILL, Cnora, “Children’s rights and children's lives®, Ethics, nro. 98, abril de 1988, p. 461.

3 Utilizamos como genérico el términe “nifio” debido a tas dificultades en cuanto a la lectura que
genera en el idioma castelfano la mencién a los diversos géneros.
4 Con refaclén a este punto se pueden mencionar la ley 24.788, sobre el expendio a personas

menores da dleciocho afios de todo tipe de bebldas alcohblicas (sancionada el 05/03/1997 y promulgada
de hecho el 31/03/1997), que prohibe en tedo el territorio naclonal el expendic de todo tipo de bebidas
alcohdlicas a mencres de dieciocho afios de edad (art. 1°), la ley 26.687, de regulacién de la publicidad,
promosién y censumo de los productos elaborados con tabaco (sancionada el 01/06/2011 y promulgada
el 13/06/2011), que prohibe la venta, distribucion, promocién y entrega por cualguier titulo de productos
elaborados con tabaco a menores de dieciocho afios para su consuma o para el de terceros {art. 18}, Asimis-
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no rigen para fas personas adultas, También son ilustrativos de este punto 10s deraechos de pres-
tacldn que cesan con la mayoria de edad, tales como los cuidados parentales, ¥ que en algu-
nos casos llegan a extenderse aidn més alld de los dieciocho afos (las obligaciones alimenta-
rias hasta los veintilin anes® —anterior mayorfa de edad civil—, o hasta los veinticinco cuando el
joven estudia)®,

En definitiva, ser niifio, adolescente o adulto no implica, frente al derecho, un estatus superior
o inferior, sino, senclllamente, una condicién juridica diferenciada.

Sin embargs, en los (ltimos afios se ha expandido una visién respecto.de ta condicién de la nifiez
centrada en la exaltacién de lag bondades de los derechos de libertad caracteristicos de la condi-
citn de adultos, producto de una visidn sesgada que atribuye una connotacion negativa a los dere-
chos de proteccidn, probablemente influenciada por los conocidos excesos del tutelarismo clasico’.

£lla ha conducido en la Reptiblica Argentina a la blsqueda de una mayor equiparacién, en
cuanto a los derechos de libertad, entre los nifios y adolescentes respecto de los adultos, la cual
ha transitado un camino de acercamiento gradual de ambas condiciones juridicas y que, en la
actual redaccién del art. 26 del Cod. Civ. y Com.8, permitirfa concluir que ha llegado a asimilar
ambos estatus, al prescribir la mencicnada norma que ef adolescente de dieclséis afos de edad
es considerado adufto respecto del cuidado de su propio cuerpo:

“La persona menor de edad ejerce sus derechos a través de sus representantes legales. No
obstante, la que cuenta con edad y grado de madurez suficiente puede gjercer por sf los actos
que le son permitidos por el ardenamiento juridico. En situaciones de conflicto de intereses con
sus representantes [egales, puede Intervenir con aslstencia letrada. La persona menor de edad
tlene derecho a ser ofda en todo proceso judicial que le conclerne asi como a participar en las
decisiones sobre su persona. Se presume que e adolescente entre trece y dleciséls afios tiene
aptitud para decidir por sf respecto de aquellos tratamientos gue no resultan invasivos, ni com-
prormeten su estado de salud o provocan un riesge grave en su vida o integridad fisica. Sise trata
de tratamientos invasivos que comprometen su estado de salud o estd en riesgo la integridad
o la vida, el adolescente debe prestar su consentimiénto con la asistencla de sus progenitores;
el conflicto entre ambos se resuelve teniendo en cuenta su interés superior, sobre la base de la
opinién médica respecto a las consecuencias de |a realizacién o no del acto médico. A partir de
los dieciséis afios el adolescente es considerado como un adulto para las decisiones atinentes
al culdado de su propio cuerpo™ (destacados agregados).

Esta equiparacion del adotescente con el adulto se inspira en la posibilidad de dotar a la per-
sona que ha atcanzado los dieciséls afios de la capacidad jurfdica para tomar decisiones de tan
significativa trascendencla que el ordenamiento juridico solo reserva para las personas adultas,

mo, otra legislacién de simifar tenor se halla en ta Ley 26.988 de Sclventes Orgénlcos Voldtiles (sancionada
el 0B/08/2014, promulgada de hecho el 27/08/2014 y publicada en el BO del 29/08/2014) que prohbe
{a venta, expendio o suministro a cualqguler titulo a menores de edad de adhesivos, pegamentes, cementos
de contacto, selladores o similares que contengan en su formulacién mas de un 10% p/p (peso en peso)
de solventes organicos voldtiles susceptibles de ser Inhatados para provocar efecto psiceactivo o estado de
alteracidn mental (art. 1°).

5 Cfr. art. 658 del C6d. Civ. y Com.

8 Cfr. art. 663 del C4d. Civ. y Com.

7 Sobre este punto, para Estados Unidos, cfr. PLATT, Antheny M., “Los ‘salvadores del nifio’ o la
invenaidn de la delincuencia”, Siglo XXI, México, 1982, BLANCO, Félix {trad.); para ltalia, DE LEO, Gaetano,
“La Gjustizla del minori®, Giullo Einaudi editore, Torino, 1981 [en espaficl *La justicia de menores”, Ed. Tei-
de, Barcelona, 1085, GONZALEZ ZORRILLA, Carlos (trad.)]; para Francla, DONZELOT, Jacques, *La police des
familles”, E6. de Minuit, Patfs, 1977 (en espafiok “La policla de las familias®, Ed. Pre-Textos, Valencia, 1990,
VAZQUEZ, José - LARRACELETA, Umbelina [trads.]), ¥ para Espaiia, CANTARERO, Racio, *Delincuencia juveni)
y socledad en transformacidn: dereche penal y procesal de menores”, £d. Montecorvo, Madrid, 1988,

8 Ley 26.994, sancionada ¢l 01/10/2014, promulgada de hecho el 07/10/2014 y publicada en el
BO del 08/10/2014.
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con la aparente extincidén —a partir de tal edad y respecto de esas decisiones— de los derechos/
deberes de proteccidn especial®.

En una primera visidn, podria interpretarse que el Cédigo Civil y Comercial ha otorgado a los
adolescentes mayores derechos de libertad {esto es, mayor autonomia). No obstante, la equipa-
racion del adolescente con el adulto habilitarfa la posibilidad de transitar el camino de la pérdida
total de la condicidn de la nifiez a partir de fa mencionada merma de los derechos de proteccidn.
£Fue esta la Intencién del Poder Legislativo al aprobar el Cédigo Civil y Comercial? A primera vista
no lo parece, si se consideran otras normas relacionadas con el mismo tema. Ademas, dificil-
mente podria haberse decidido ingresar a los nifios al mundo aduito desde edades mas tempra-
nas, dado el amplisimo y denso entramado normativo internacional que lo prohibe.

Por otro lado, més alld de las intenciones, los efectos de tal equiparacién son muy graves.
En el &mbito del derecho pénal ello es muy notorio?®, Tanto la més destacada doctrina como asi
también &l derecho intarnacional de los derechos humanos son muy enfaticos no solo en soste-
ner ta actual y muy clara separacion del adolescente con respecto al adulto a los fines de las con-
secuencias penales, sino tamiién en elevar las edades de separacion; sin embargo, la practica y
algunas reformas legales han generado variados problemas a partir del paulatino acercamiento
de los procesos para adolescentes y adultos a través de la incorporacién de institutos provenien-
tes de los modelos acusatorios, como el juicio abreviado, por citar un ejemplo?.

La administracién dejusticla para adolescentes se rige por el principio de especialidad, que,
en lineas muy generales, exige que los adolescentes imputados por cometer delitos sean juzga-
dos bajo un régimen diferente gue el de los adultos, lo cual se traduce en diferentes leyes, dife-
rentes érganos (tanto respecto del juzgamiento como de la gjecucién de las medidas) y dife-
rentes consecuencias juridicas (penas reducidas, mayores opciohes de salidas aiternativas al
proceso y a fa pena)l2,

El movimiento asociado a tratar a los adolescentes como adultos respecto del derecho penal
ha tenido en diferentes paises de América Latina un fuerte Impulso por incidencia de dos corrien-
tes aparentemente contrapuestas: una alineada con la filosoffa que inspiraria al art. 26 del C6d.

9 De todos medos, debe tenerse presente que, también respecto de los adultos, en el Codigo Civil
y Comercial de la Nacidn se regulan deberes de proteccidn que limitan las decisiones sobre el “propio cuer-
po®, p. )., cuando ocasicnen una disminuclén permanente de la Integridad o resulten contrarios a [a ley, la
moral o las buenas costumbres (¢fr. art. 56, Cad. Civ. y Com.). Por esa razdn, aun cuando se consldere que
existe en la nueva tegislaclén una equiparacidn de estatus entre adofescentes maycres de dieciséis afios
{nifios para el derecho internacional) y adultos, son de aplicacldn los limites a los derechos de “libertad” con
fundamento en la necesidad de “proteccién” que se impenen a las decisiones de los mayores de 16 afios
por derivacién de las que también rigen para mayeres de 48 afios. Por otro lado, deben tenerse presentes
las leyes especlales, por gjemplo, la tey de trasplante que exige que el donante en vida sea mayor de 18
afios, a pesar de que es un acto referante al culdado del proplo cuerpe (art. 15, ley 24.193). Ello plantea la
pregunta acerca de st prima el Codigo Civil y Comercial, por ser la ley posierior, o la ley de trasplantes, por
ser ley especial; pero, ademds, genera un problema de Interpretacidn respecto de qué debe interpretarse
por esa edad: sl una regla o un estandar, Agradecemos a Pablo Safazar estos licidos sefialamientos y su
anélisis de la jurisprudencia de la Corte Suprema relacionado con este tema que sigue méas adelante, ver
Infra, nota 15.

10 C#, BELOFF, Mary, “4Qué hacer con la justicia juvenil?”, Ed. Ad-Hoc, Buenos Alres, 2016, ps. 91-92.

11 Cfr. BELOFF, Mary - KIERSZENBAUM, Marfano - TERRAGNI, Martinlano, “La justicia juvenit y et
juiclo por jurados”, LLBA, afio LXXXI, nro. 183, ps. 1-5, 26/09/2017, y en BELOFF, Mary - FREEDMAN, Diego -
KIERSZENBAUM, Mariano - TERRAGNI, Martiniane, “La justicia Juvenll y el julcio abreviado™, en BELOFF, Mary
(dir.), Nuevos problemas de ta Justicla juvenil, Ed. Ad-Hoc, Buenos Aires, 2047, ps. 139-185. En este trabajo
retomaremos algunas de las Ideas planteadas en esos textos.

12 = )os Estados Parte tomaran todas las medidas apropladas para promover el establecimiento de
leyes, procedimientos, autoridades e Instituciones especificos para l0s nifios de quienes se alegue que han
infringido las leyes penales 0 a quienes se acuse o declare culpables de haber infringido esas leyes”, Cir.
Convencién sobre los Derechos del Nifio, art. 40.3.
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Civ. y Com., de corte Ilberamonlsta, y otra que aboga abiertamente por el endurecimiento del
derecho penai13 En ambos casos, la consecuencia politico criminal ha sido tratar como adultos
a los adolescentes frente a una Imputacién penat?,

Por su parte, et derecho civil ha avanzado bajo la idea de Ia asi denominada “autonomia pro-
gresiva™ en el sendero del abandono de los sistemas de edades fijas en la asignacion de com-
petencias y el aumento de la casuistica. En derecho penal, por lo contrario, debido a la mas
estricta seguridad juridica que lo caracteriza, tanto la doctrina como ef sistema |nternac|ona|
desaconseian la casulstica y recomiendan el establecimiento de edades fijas®®.

En definitiva, la paradoja que aborda este trabajo se sintetiza en lo siguiente: mientras que en
el derecho privado se ha visto como un camino hacia el avance de los derechos la equiparacién
entre los adolescentes y los adultos y el abandono de los esténdares de edades fijas en la asig-
nacién de competencias, en el dmbite del derecho penal ello se ha entendido como un retroceso
vedado por el derecho internacional. ¢Existe solo una concepcitn de los derechos de la infancia
dentro de Ia nueva legislacién civil o todavia conviven diferentes infancias, contrariamente a lo
que se buscaba con |a reforma? 4Es posible que coexistan dos visiones de la niflez y 1a adoles-
cencia en un mismo ardenamiento JUI’IdICO? JPodria la leglstacion civil impulsar Indirectamente
una modificacién en la drbita penal? Estas son algunas de las preguntas que este trabajo inten-
tara preliminarmente abordar.

13 vygase al respecto, BELOFF, Mary, ob. cit., ps. 20-21.

4 Estas tendencias han despertado Ja preocupacién del Comité de los Derechos del Nifio, que en
su observacitn general 20 (2018), sobre la efectividad de los derechos del nifie durante ta adolescencia,
ha sostenido: “El Comité hace hincapié en la necesidad de prohibir la pena de muerte y la cadena perpetua
para toda persana declarada culpable de un delite cometido cuando era menor de 18 afos, y se muestra
gravemente predcupado por el nimere de Estades que tratan de reducir la edad de responsabilidad penal.
Exhoria a los Estados a que mantengan la mayoria de edad penal a los 48 afios” (parr. 88). Este Comité ha
sido reconocido por la Corte Suprema de Justicia de la Nacion como el “(...} intérprete autorizado en el planc
universal de dicha Convencidn (...)". Cfr. Fallos 331:2047, del cansid. 4 del voto de la mayoria,

15 Cfr, Camité de los Dereches del Nifio, abservacién general 10 {2007), “Los derechos del nifio en
la Justicia de menores™. Pablo Salazar ha planteado de forma muy clara la tensién entre “reglas claras” (en
este caso, a través de “edades fijas”) o esténdares genéricos (p.'ej,, |a “madurez”). Argumenta que en lo que
denomina Ia “era de estandares” (o de “descodificacién”), derivada en muchos casos debldo a los compro-
misos internacionaies que exigen regulaciones genéricas y ablertas que puedan ser aplicadas a culturas

" juridicas diferentas, en ocasiones la interpratacién conduce a que reglas claras y preclsas, sin mucho mar-

gen para Interpretacion, se conviertan en “estandares” abiertos. Sostlene esta tesis a partir de la sertencia
“Sagulr y Dib” de la Corte Suprema de Justicla de la Nacidn, donde se autorizé la donacidn en vida de un
érgano extraido de una nifia menor de 18 afios (por pocos meses), en contra de lo expresamente previsto en
ta ley. El procurador, en su dictamen, pedia reglas claras: “Hoy son 17 aios y 8 meses, ¢cuél serd mafana la
edad exceptuada?”. La Corte Suprema, en cambio, autorizd el trasplante (obviamente, por la urgencia con
ta que era requerido), sobre la base de que la *madurez” gue tenia la nifia a esa edad serfa la misma que
tendria tan solo unos meses después, cuando ya tuviera la edad minima exigida por la ley para ser donante
{*Nada indica razonablemente que en solo dos meses la madurez psicoldgica, el grade de discernimiento,
responsabiiidad y estabilidad emocional de la dadora pueda experimentar un cambio relevants”). Concluye
que aqul la “regla™ que exige "18 anos” fue convertida en un *esténdar” donde “18 afios” significa "madurez
suficiente”, aunque sea alguien menor de aquella edad, y se pregunta qué pasaria si la nifia donante tuvie-
ra algln inconveniente de salud como consecuencia de la donacién: ¢poadria demandar a las autoridades
estatales que la autcrizaron a donar érganos en contra de lo expresamente previsto en la ley? Afirma: “Serfa
algo asl como decirles a los jueces: ;Cédmoe pudieron ustedes despretegerme, avtorizindome a hacer algo
para lo cual la ley no me consideraba capacitada?”, .
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IL Las regulaciones referidas a la madurez y autonomia en el derecho positivo
argentino

Seglin la filosoffa moral, el nifio (a diferencia del adulto), es, por regla, un incompatente
bésicol6 que va adguiriendo capacidades con €l transcurso de su desarrollo. Mas alld de la con-
notacién negativa gue el término “Incompetente” ha adquirido en el dmbite de la nifiez en !
gitimo tlempot?, es evidente que los autores se refleren a un dato muy concreto: respecto de
quisn es signado como incompetente, las posibilidades de decidir en funcién de sus propias
necesidades son delegadas en sujetos competentes, que deben decidir por ella o él, sencilla-
mente porque dejar esa posibilidad en manos del incompetente serfa riesgeso para si. Por gjem--
ple, dejar en manos de un nific que atraviesa la primera infancia la eleccién del alimento que
debe ingerir o, directamente, si comera o no, podria poner en riesgo su vida; por ello esa elec-
cién recae en la responsabifidad de un adulto, del mismo modo que todas las referidas al cui-
dado en las edades tempranas.

A partir de que la Incompetencia del nifio se sustenta sobre un consenso universal respecto
de su falta de madurez, la ley le reconoce gradualmente distintas competencias a medida que
va creciendol®, Esta evolucidn madurativa podria constatarse caso por caso o sobre la base
del cotectivo etario al filarse edades determinadas legalmente. Esta (ltima opclén es la que ha
guiado nuestra tradicidn juridica, asi como también al derecho internacional de los derechos
humanos (por ejemplo, mediante la fijacidn de edades minimas en el derecho penal, edades
minimas para trabajar, contraer matrimonio, etc.) v es la que més favorece la garantia de ia segu-
ridad Juridica. Es por ello gue la pregunta acerca de qué puede ¥ qué no puede decidir un nifio
debe responderse en consideracién de una edad concreta.

Una muestra al solo efecto sjemplificative, sin pretensién de exhaustividad, demuestra el
modelo legislativo elegldo en el pals consistente en el establecimlento de estas edades, las cua-
les —segdiin el derecho dé gue se trate— asignan o niegan competenclas. Dado que este articulo
se focaliza en fos problemas que plantea el parrafo final del art. 26 del C4d. Civ. y Com., sobre
todo desde el punto de vista penal, nos referiremos a algunas de esas normas que establecen
capacidades para distintos #mbitos de interaceidn respecto de personas que han cumpylido los
diaciséis afios de edad, con diferentes alcances;

8 ¢fr. GARZON VALDES, Ernesto, “Desde la modesta propuesta de Swift hasta las casas de engor-
de, Afgunas consideraciones respecto de fos derechos del nifio”, Revista Doxa, Alicante, nro. 15/16, 1994,
ps. 731/743. En su ensaye Sobre la libertad, STUART MILL, John habfa explicado: “(...) Nadle niega que
deba ensefarse y adlestrarse al hombre en su juvenlud para que conozca los resultados comprobados de
la experiencla humana y se beneficle con elles. Sin embargo, el privilegio y la condicién apropiada de todo
serhumano que haya llegado a la madurez de sus facultades, consiste en utilizar e Interpretar ta experiencia
en la forma que desee (...}". También se pregunta alli: *{...} zDeberfa la sociedad abrandonar a sus propios
Impulsos a aquelios que son manifiestamente incapaces de dirigirse a si mismos? Si se acepta que hay que
proteger contra ellos mismos a Jos nifios y los menores de edad, ¢no esta igualmente obligada Ia sociedad
a extender esa proteccién a todos los mayeres de edad que son igualmente incapaces de gobernarse a si

" mismos (...)?", Ed. Diana, México, 1985, ps. 104 y 132,

17 Al respecto, “(e)l Comité (de los Derechos del Nifio) ha sefialado milltiples formas de discriml-
nacién, muchas de las cuales tienen consecuenclas particulares para la adolescencia y exigen un anallsls
Intersectorial y la adopcldn de medidas holisticas especificas. La adolescencla en si misma puede ser moti:
vo de diseriminaclén. Durante este pariodo, los adolescentes pueden ser tratados ¢omo personas peligrosas
u hostiles, y ser encarcelados, explotados 0 expuestos a la violencia come censecuencia directa de su con-
dicién. Paradd)lcamente, se los suele tratar tamblén como si fueran incompetentes e incapaces de tomar
decislones sobre sus vidas”, Cfr. observacién general 20, cit., pérr. 21.

18 No existe un consenso universal respecto de la gradualidad en la adguisicidn de competencias,
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II.1. Libertad sexual

A los dieciséls anos el nifio ya deja de ser sujeto pasivo del delito de abuso sexual aprove-
chandose de la Inmadurez de la victima —-art, 120, Cdd. Penall?—; pero puede ser vigtima de
précticas corruptoras —art. 125, Cod. Penal20—, pornografia infantil —art. 128, C6d. Penal2i—y
grooming —art. 131, Cod. Penal??—, Con ello es svidente que, para el derecho penal y respecto
de cuestiones que involucran al cuidado del propio cuerpo, los derechos de proteccion {paterna-
lismo justificado) priman sobre los derechos de libertad {(autonomia). _

I1.2. Derechos politicos

En cuanto a los derechos politicos, de conformidad con el art. 7° de la Ley de Ciudadanfa?3,
“(Hos argentinos que hubiesen cumplldo la edad de dieciséis [16] afios, gozan de todos los dere-
chos politicos conforme a la Constitucion y a las leyes de 1a Reptiblica”. De acuerdo con el art. 1°
del Cadigo Electoral Nacional, “{s)on electores los argentinos nativos y por opcion, desde los die-
clséis [16] afios de edad, ¥ los argentinos naturalizados, desde los dieciocho [18] afios de edad,
que no tengan ninguna de las Inhabilitaciones previstas en esta ley”24,

Sin embargo, de acuerdo con el Codigo Nacional Electoral, para poder ser autoridad de mesa
se deben haber cumplido los dieciocho afios de edad?® y, para ser candidato a diputado o sena-
dor, haber cumplide los veinticinco?® o treinta?? afios, respectivamente.

De estas regulaciones se desprende claramente que el derecho argentino toma en cuenta
la madurez de acuerdo a edades filas y no por sistemas casuisticos; asimismo, se evidencia
que la competencia para una materia no se extiende automaticamente a otras aparentemente

equiparables.

19 Art. 120, C6d. Penal: “Serd reprimlido cen prisién o reclusién de tres a seis afies el que realizare
algunas de las acciones previstas en el segundo o en el tercer pérrafo del art. 119 con una persona menor
de dieciséis afics, aprovechdndose de su inmadurez sexual, en razén de la mayorfa de edad del autor, su
relacion de preeminencia respecto de la victima, u otra circunstancia equivalenie, siempre que no resultare
un delito mds severamente penado {...)". )

20 Art. 125, C4d. Penal: "El que promoviere o facilitars la corrapeidén de mencres de dieciocho afios,
aunque mediare el consentimlento de la victima sera reprimido con reclusién o prision de tres a diez anos”.

21 Art. 128, Céd. Penal: "Serd reprimido con prisién de seis {6] meses a cuatro [4] aios el que pro-
dujere, financiare, ofreciere, comerciare, publicare, facilitare, divulgare ¢ distribuyere, por cualquier medio,
toda representacion de un menor de dieclocho [18] aiios dedlcado a actividades sexuales explicitas o toda
representacidn de sus partes genitales con fines predeminantemente sexuales, aligual que el que organiza:
re especticulos en vivo de representaclones sexuales explicitas en que participaren dichos menores. Serd
reprimido con prisién de cuatro [4] meses a dos [2] afios e} que tuviere en su poder representaclones de las
descriptas en el parrafo anterior con fines Inequivoces de distribucldn o comerciatizacion...”,

22 Ar, 131, Céd. Penal; “Serd penado con prisién de seis [6] meses a cuatro [4] afios el que, por
medic de comunicaciones electrénicas, telecomunicaciones o cualquier otra teenclogia de transmision de
datos, contactare a una persona menor de edad, con el propdsito de cometer cualquier delito contra la
Integridad sexual de [a misma™. .

23 | ey 346, conf. la modificacién introdugida por [a ley 26.774 (sanclonada el 31/10/2012 y promul-
gada de hecho el 01/11/2012).

24 fexto conf. ala ley 26.774.

25 Gfr,art. 73, inc. 2°, Cadigo Naclonal Electoral.

28 Gir. art. 48, CN.

A7 Cfr. art. 55, CN.
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IL.3. Capacidad laboral

Para la legislacion laboral, “(l)as personas desde los dieciséis [16] afios y menores de dleclo-
cho [18} afios, pueden celebrar contrato de trabaje, con autorizacién de sus padres, responsa-
bles o tutores. Se presume tal autorizacién cuando el adolescente viva Independientemente de
ellos”28, Asimismo, el art, 33 de la mencionada ley establece que “(l}as personas desde los dle-
clséis [16] afios estén facultadas para estar en Juicio laboral en acciones vinculadas al contrato
o relacién de trabajo y para hacerse representar por mandatarios mediante el instrumento otor-
gado en [a forma que prevén las leyes locales, debiéndose cumplir en cualquier circunstancla
las garantias minimas de procedimiento en los procesos Judiciales y administrativos estableci-
dos por gl art. 27 de la ley 26,061, que crea el sistema de proteccldn integral de los derechos de
nifios, nifias y adolescentes”. Por su parte, el art. 187 de la misma ley establece que “{l)as perso-
nas desde los dieciséis [18] afios y menores de dieciocho [18] afios podrén celebrar toda clase
de contratos de trabajo, en las condiclones previstas en los arts. 32 y ss. de esta ley. Las regia-
mentaciones, convenciones colectivas de trabajo o tablas de salarios que se elaboren, garantiza-
ran a estos trabajadores igualdad de retribucién, cuando cumplan Jornadas de trabajo o realicen
tareas propias de trabajadores mayores. El Régimen de Aprendizaje y Oriantacidn Profesional
aplicable a los trabajadores desde los dieciséis [16) afios hasta los dieciocho [18] afios estars
regido por las disposiclones respectivas vigentes, o que al efecto se dicten™29,

Asimismo, la ley 26.844 de Servicio Doméstico, reglamentada por el dec. 467/2014, prohibe
ta contratacion de menores de dieclséis ailos de edad (art. 99 y permite el trabajo adolescente,
referido a personas entre dieciséis y dieclocho afios de edad (para el cual se necesita un certifi-
cado médico de aptitud para el trabajo —art, 10—, limitado a una jornada que “no podré superar,
bajo ninguna circunstancia, las seis [6] horas dlarias de labor y treinta y seis [36] horas semana-
fes” (art. 11). También establece en su art. 12 que "{g)ueda prohibida la contratacién de las per-
sonas menores de edad comprendidas en la edad escolar que no hayan completado su instruc-
cién obligatoria, a excepcidn que el empleador se haga cargo de que la empleada/o finalice los
mismos™y, en su art. 13 prohibe, respecto de fos nifios de dieciséis y diecisiete aiios de edad, la
modalidad de empleo sin retiro del lugar de trabajo.

De estas normas surge que, aun dentro del derecho laboral donde, aparentemente, la auto-
namfa que se reconoce al adolescente trabajador es plena, subsisten las exigencias orientadas
a su formacitn, cuyo sustento tiene un puro sentido de prestacién antes que de defensa.

I1.4. Otras normas civiles

En otras disposiciones del Cédigo Civil y Comercial aparecen enfoques compatibles pere tam-
bién contrarios a fa perspectiva del art. 26, Examinemos algunas de ellas.

Por un lado, se encuentra el art. 103, referido a la regulacién de la actuacién del Ministerio
Plblico en la representacién de 10s nifios y adolescentes. En él se establece:

“En el &mbito extrajudicial, el Ministerio Pdblico actia ante Ja ausencla, carencia o inaccldn
de los representantes legales, cuando estan comprometidos los derechos soclales, econdmicos
y culturales”,

Como se puede aprectar, las facultades y deberes del Ministerio Piiblico referidas a la protec-
¢idn de los derechos soclales, econdmicos y culturales en el dmbito extrajudicial estd muy lejos de
adscribir a una idea liberacionista, sino que, antes blen, responde a una idea fuertemente pater-
nalista (proteccion especial). Esta regulacidn es incluso mas amplia que la que contenia el anterior

28 | ey 20,744 de Contrato de Trabao, art. 32.

29 Los arts. 180 y sigulentes de la ley de Contrato de Trabajo disponen de regimenes especlales
para fas personas menores de edad, en cuanto a su descanso, extensién de Jornada laboral y cendiciones
de trabajo.
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cuerpo normativo, que en su art. 59 no inclufa tales facultades. Concretamente en relacidn con &l
tema analizado aqui: ¢se puede interpretar que la actuacidn det Ministerio Plblico se extiende més
alla de los dieclséis afios cuando se trate de decisiones atinentes al cuidado del propio cuerpo? ¢El
cuidado del proplo cuerpo integra el derecho a la salud? ¢El derecho a la salud forma parte de los
derechos de libertad {derechos de defensa) o de los derechos sociales (prestaciones positivas)?

Asimismo, &l mismo Codigo contiene varias regulaciones que demuestran a las claras su
intencién de ampliar la proteccién de los derechos incluso cumplida la mayoria de edad, en una
suerte de uitra-actividad de los deberes/derechos de proteccion. Asi, por ejermglo, los mencio-
nados derechos de prestacién de alimentos se extienden hasta los 21 afios (art. 658, Cdd, Civ.
y Com.) o Incluso hasta los 25 si la persona estudia o se prepara profesionalmente (art. 663,
Céd. Civ. y Com.).

Sin embargo, de forma absolutamente contraria a la filosofia que sustenta las normas recién
analizadas, en linea con la concepcion liberacionista expresada én el art. 26, con relacidn al
matrimanio, el Cadigo Civil y Comercial prescribe:

“Art, 404.— Falta de edad nupclal. Dispensa Judicial. En el supuesto del inc. f) del art. 403, ¢l
menar de edad que no haya cumplido la edad de 16 afios puede contraer matrimonio previa dis-
pensa judicial, El menor que haya cumplido la edad de 16 afios puede contraer matrimonio con
autorizacion de sus representantes legales. A falla de esta, puede hacerlo previa dispensa judi-
cial, Bl Juez debe mantener una entrevista personal con los futuros contrayentes y con sus repre-
sentantes legales, La decislon judicial debe tener en cuenta la edad y grado de madurez alcanza-
dos por la persona, referidos especialmente a la comprensidn de las consecuencias Juridicas det
acto matrimonial; también debe evaluar la opinlén de los representantes, si la hublesen expre-
sado. La dispensa para el matrimonio entre el tutor o sus descendientes con la persona bajo su
tutela solo puede ser otorgada si, ademas de los recaudos previstos en el parrafo anterior, se
han aprobado las cuentas de la administracldn. Si de igual modo se celebra el matrimonio, el
tutor pierde la asignacién que le corresponda sobre las rentas del pupilo de conformidad con lo
dispuesto en el art. 129 inc, d)". ’

De modo que, en contra de precisas exigencias del derecho internacional de los derechos
humanos de la infancia3®, la nueva legistacion habilita el matrimonio de menores de dieciséis
afios, Ademas, incluye a la “edad” —sin fijar edad minima— y a la “madurez” —concepto que,
aparentemeante, el Codigo pretendia superar— como criterios para congeder la dispensa nupcial.

30 ge advierte una evolucién en las reglas internacionales relacionadas con este tema. Asf, la Con-
vencidn sohre el Consentimiento para el Matrimanio, la Edad Minima para Contraer Matrimonio y el Registro
de los Matrimonios —abierta a la firma y ratificacién por la Asamblea General en su resolucion 1763 A (XVil),
de 07/11/1962, entrd en vigor el 9 de diciembre de 1964, de conformidad con el art. 6°- exige en su
art. 1% “No podrd contraerse legalmente matrimanio sin el pleno y libre consentimlento de ambos contra-
yentes {...)" ¥ en ¢l © la determinacion de una edad minima, si blen contiene una excencién: *(...) salvo que
la autoridad competente por causas justificadas y en interés de los contrayentes, dispense ef requisito de
la edad”. Posterformente, en el Principio Il de |a resolucién 2018 (XX) “Recomendacion sobre el consent-
miento para el matrimonio, la edad minima para contraer matdimonio y et registro de los matrimonios®, de
la Asamblea General de las Naciones Unidas, aprobada el 01/11/1965, se fija una edad minima de quince
anos y se agrega una limitacidn a la excepcién, referida a que existan “causas justificadas”. El Pacto Interna-
clanal de Derechos Civiles y Politicos —adoptado y ablerto a [a firma, ratificacién y adhesién por la Asamblea
General en su resolucidon 2200 A (XX}, de 16 de diciembre de 1966, entrd en vigar el 23/03/1976, de con-
fermidad con el art. 48--reconcce en el art, 23.2 el derecho a contraer matiimonlo y a fundar una familla si
se tiene edad para ello. La Convencldn sobre la Eliminacién de Todas 1as Formas de Discriminacién contra
la Mujer —adoptada y ablerta a la firma y ratificacién o adhesion per la Asamblea General en su resolucion
34/480, de 18 de diciembre de 1979, entré en vigor el 3 de septiembre de 1981, de conformidad con el
art. 27 [1}— en su art. 16.2 dispone que no tendrdn ningln efecto juridico los espensales y el matrimonio
de nifics, ademds de exigir 1a determinacién de una edad minima para la celebracién del matrimonio. En
el orden interamericanc, la Convenclién Americana sobre Derechos Humanos, en su art. 17.2, conecta el
derecho a contraer matrimonlo con la garantia de no discriminacién, mas alia de reiterar las prescripciones
ya descriptas, contenidas en las normas del sistema universal.
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En particular, en este aspecto, la regulacién clvil se contrapane con la recomendacidn gene-
ral 31 del Comité para la Eliminacién de la Discriminacién contra la Mujer y con la observa-
cidén general 18 del Comité de los Derechos del Nifio sobre las précticas nocivas, adoptadas de
manera ¢conjunta, en tanto gue alli se afirma:

“20. El matrimonic infantil, también denominado matrimonic a edad temprana, es cualquier
matrimonio en el que al menos uno de Jos contrayentes sea menor de 18 afios. La inmensa
mayoria de los matrimonjos infantiles, tanto de derecho como de hecho, afectan a las nifias, aun-
que a veces sus cdnyuges también son menares de 18 afios. El matrimonio infantil se considera
una forma de matrimonio forzoso, ya que no se cuenta con el consentimiento pleno, libre e infor-
made de una de las partes o de ninguna.de ellas. Como una cuestién de respeto a las capacida-
des en evolucion del nifio y a su autonomia a la hora de tomar decisiones que afectan a su vida,
en circunstancias excencionales se puede permitir 8l matrimonio de un nific madure y capaz
menor de 18 afos, siempre y cuando el nifio tenga como minimo 16 afios de edad y tales deci-
siones las adopte un juez basandose en motivos excepcionales legitimos definidos por la legisla-
clén y en pruebas de madurez, sin dejarse influir por Ja cultura nl la tradicidn”.

M4s rectentemente, el Comité de los Derechos de! Nifio ha reafirmado esta prohibicién en su
observacion general 20;

“El Comité recuerda a los Estados partes que deben reconocer el derecho de los menores de
18 anos a gue se les prote]a continuamente frente a toda forma de explotacién y abuso, y afirma
una vez mas que 18 afios debe ser la edad minfma para contraer matrimonio (...)" (del parr. 40).

Por otra parte, en lo atinente a la constatacién de la autonomia con respecto a los siste-
mas de edades fijas ¢ €l asf llamado “caso a caso”, es importante sefialar que el Cédigo Civil
no adseribe univocamente a un modelo de edades indeterminadas o de comprabacién “caso a
¢aso”, sino que contiene muchisimas disposiciones que establecen edades fijas, Entre algunas
de ellas, a modo de ejemplo, se puede mencionar que a los 10 afos el nific debe brindar su con-
sentimiento en el trdmite de adopcién [arts. 595, f); 617, d), y 634, 1), Cod. Civ. y Com.], y tlene
discernimiento respecto de los actos Ilfcitos (art. 261, Céd. Civ. y Com., inc. b); v que a los 13
afios el ordenamiento juridico le confiere |a calidad de adolescente (art. 25, Céd. Civ. y Com.) y
adquiere discernimiento para los actos licitos [art. 264, C4d. Civ. y Com.,, inc. ¢)].

En sintesls, el andlisis general de la capacidad de los nifios en el sistema legal argentino
refleja que este combina espacios de autonomia con espaclos de proteccidn, en los que los nifios
no pueden elegir sobre la base de su proplo deseo. Un nifie no puede trabajar aungue quiera
hacerle, ni tampoco puede mantener relaciones sexuales con personas adultas, debido a que
esas acciones podrian ponerlo en riesgo, motivo por el cual el ordenamiento Juridico decide privi-
legiar, en e50s £asos, sus derechos de proteccidn por sobre su autonomia. Esta decision, eviden-
tementa, supene mantener al nifio en su condicion de nifio {y no convertirlo autométicamente
&n adulto por fuerza de una disposlclén legal contraria a un date fenomenolégico fuera de discu-
sidn, sustento del amplio corpus juris de proteccién de derechos humanos de los nifios).

M. El principio de especialidad, la mayoria de edad civil y la ejecucion de las
medidas socioeducativas

La conexidn entre la justicia penal, el derecho clvil y los derechos fundamentales de los nifios
puede englobarse en el llamado principio de especlalidad, pues este princlpio se deriva del
“derecho de los derechos” de los nifios: su derecho a la proteccién especial®t, mientras gue, res-
pecto de las personas adultas, los derechos fundamentales de libertad (derechos o libertades
negativos) priman, respecto de los adolescentes se imponen los derechos de prestaclon (dere-
¢chos o libertades posltivos).

3 BELOFF, Mary, “El derecho de tos nifios a su proteccion especial en el sistema interamericano”,
Ed, Hammurabl, Buenos Alres, 2018, en prensa,
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Esta primacia de los derechos de prestacién por sobre los derechos de libertad no se aban-
dona aun frente a imputaciones penales, respecto de 1as cuales se activan las garantias que limi-
tan la intervencién del Estado sobre las personas. En definitiva, durante la persecucion penal

- goexisten respecto del adolescente las garantias penales cldsicas con los derechos de presta-

cién, que deben satisfacerse por mandato legal aun contra la voluntad del adolescente iImputado.

Esta conjuncién de derechos de libertad y derechos de prestacién y sus diferencias respecto
de sujetos adultos puede graficarse de forma elocuente al observar el modo y el contenido de |a
ejecucién de las medidas que se dictan durante el proceso y las intervenciones técnicas que se
producend?. La consideracldn de la persona como adolescente {o sencillamente menor de edad)
no es, pues, para la intervencién del derecho penal, un dato perjudicial, sino, muy por el contra-
rio, beneficioso. Ello asf, en tanto que sea cual fuere la imputacidn gue recaiga sobre ¢l sujeto,
el Estado estara obligado, antes que nada, a garantizar los derechos de proteccion propios de su
condicién de adolescente: por ejemplo, los derechos a la separaclén de las personas adultas3?,
a la mayor celeridad del proceso, a la utilizacién excepcional de la privacion de libertad, junto con
la educacidn, la salud, etcétera.

--Un antecedente de la anticipacion en la concesion de los derechos de libertad para las per-
sonas consideradas menores de edad se produjo en 2008 con la disminucién de la mayorfa de
edad civil de 21 a 18 afios3?, A priori, esta disminucién de fa mayoria de edad fue vista como la
concesidn a las parsonas de esa franja etaria de mayor autonomia. Sin embargo, en la Justicia

32 Un precese penal tiene como finalidad determinar la verdad histdrica y aplicar el derecho de
fondo. En ese transcurso, que ha de culminar en la decisidn respecio de la pena, los magistrados estdn ha-
bilitados a tomar diversas medidas sobre el imputado. Estas medidas son cautelares, en tanto que buscan
asegurar el resultado del proceso y no resuelven el fondo. Estas medidas pueden consistir incluso en la pri-
vacidn de la libertad del imputado (prisidn preventiva). El objetivo de la prisién preventiva, en consecuencia,
es asegurar que el imputado no se fugue o no entorpezca la investigacién. Sin embargo, las medidas que
se dictan durante el proceso sobre una persona adolescente, aun cuando tengan gue cumplir e] estandar
minkmo que las garantias de libartad demandan, difieren en su contanido, perque no abandonan la garantia
de los derechos de prestacién que deben ser satisfechos aun en contra de la voluntad del adolescente: la
escolaridad es obligatoria durante el cumplimiento de la medida y también lo son los controles médicosy los
talleres socloeducativos, entre otras actividades. Esta Intervencidn no depende de la autonemia y voluntad
del agente, aun cuando no se trate de sujetos declarados penalmente responsables, porque el fundamento
de la injerencia estatal no se basa en la culpabilidad del sujeto, sino en la cbligacidn de satisfacer necesi-
dades basicas, las cuales no quedan anuladas frente a una persecucidn penal.

33 El primer instrumento internacional que planted los derechos que de manera especifica se reco-
nocen a los nifios imputados o sancionados por la comisién de delitos fue el Pacto Internacional de Dere-
chos Civiles y Politicos. Alll se establecid que “los mencres procesados estaran separados de los adultos y
deberdn ser llevados ante los tribunales de justicla con la mayor celeridad poslble para su enjuiclamiento
{...)" (art. 10.2.b). El mandato relative a la Instauracién de una justicia penal especiallzada surgié en el dm-
bito regional del texte de la Convencidn Americana de Derechos Humanos al estatulr que “cuando los meno-
res puedan ser procesados, deben ser separados de tos aduitos y llevados ante tribunales especializados,
con la mayor celeridad posible, para su tratamiento”. Cfr, art. 5.5 de la Convencién Americana de Derechos
Humanos. Estas normas han sido interpretadas sistematicamente por fa Corte Interamericana de Derechos
Humanos, la cual ha sostenido reiteradamente que *la Corte estima que la privacién de libertad en el dmbito
de la justicia penal Juvenil solo podra excepcionalmente justificarse en los casos previstos en la ley, la cual
deberd establecer con claridad sus causas y condiciones, asf como de la competencia e Instanclas estatales
especializadas en 1a materia, tanto a nivel poilcial como Judicial y de tas instituciones encargadas de hacer
cumplir las medidas privativas de libertad, con e! objetivo de articular una ‘justicia separada’ para adoles-
centes, que sea claramente diferenciada del sistema de justicia penal de los adultos, tanto a nivel normativo
como institucional {...)". Certe IDH, caso “Hermanos Landasta Mejfas y otros ¢. Venezuela”, sentencia de
27/08/2014, Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas, Serie C, nro. 281, pdrr. 163.

34 fr, BELOFF, Mary - TERRAGNI, Martiniano, “La extensidn del principio de especialidad a |a ejecu-
¢ién de sanciones aplicadas a menores penalmente responsabtes cuando adquieren la mayoria de edad”®,
en BELOFF, Mary (dir.}, Nuevos problemas..., ob. cit., ps. 281-297.
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penal tuvo una consecuencia muy clara: la pérdida de la proteccion especial asociada a la eje-
cucion de las medidas socloeducativas en instituciones para personas menores de edad a partir
de su traslado a establecimientos destinados a parsonas adultas dependientes de los servicios
penitenciarios de cada jurisdiccion3S,

IV. La asi [lamada autonomia progresiva y la edad minima de responsabilidad penal

Las nuevas tendencias del derecho civil se han inclinado cada ver més a la asignacion de
responsabilidades, competencias y capacidades a partir de métodos casufsticos que tienden al
abandono (o al relajamiento) de las edades fijas. Esta idea se apoya en la asi [lamada “autono-
mia progresiva”, que ha sido interpretada en el sentido de reconocer al nifio en su autonomia de
acuerdo & sus concretas condiciones evolutivas y no a ficcionas juridicas.

Desde algin punto de vista, ello podria tener efectos positivos en el gjerciclo de algunos
derechos civifes; sin embargo, desde la perspectiva del derecho penal, ello es absolutamente
desaconsejado. Asi, el Comité de los Derechos del Nifio ha sostenido que este tipo de regulacio-
nes tiende a generar estandares de discriminacion, en tanto que las personas sccialmente més
desaventajadas suelen ser consideradas imputables, mientras que aquellos soclalmente mdés
favorecidos, no3S,

El art. 26 del Cdd. Civ. se inscribe en este tipo de reglas. ¢Puede tener algdn impacto en el
dmbito penal? La respuesta inicial debe ser negativa, El establecimiento de mecanismos de
reconocimiento progresivo a partir de hechos empiricos no puede trastadarse a una pretendida
regla def caso a caso en derecho penal, pues son campos de regulacién diferentes. Por ejem-
plo, aun cuando la edad minima de discernimiento para los actos ilicitos en el derecho civil sea
10 aiios, a nadie se le ocurre hoy dia sostener que esa deberia ser la edad minima de respon-
sabilidad penal.

V. Los institutos del derecho penal que demandan consentimiento del imputado

Uno de los puntos mds interesantes en |a discusion sobre el derecho penal juvenil que ha
tenido lugar Gitimamente es el del alcance del instituto del juicio abreviado. Los problemas gue
este instituto acarrea son maylsculos, no solo respacto del derecho penal juvenil, sino también
en el de éduitogs. Pero en &l campo de la justicia penal adolescente estos problemas adquieren
iibetes diferentes.

La comparacion de este instituto con instituciones del derecho civil es Gtil, porgue acerca al
derecho penal un modo de disposicidn y negociacidn que hasta la incorporacidn de la figura del
Juiclo abreviado se encontraba vedado, El Julcio abreviado supone una transaccién entre el impu-
tado y e! Ministerio Piblico Fiscal, a partir de a cual el imputado acepta su responsabilidad por
el hecho y la consecuencia juridica, pero busca con ello obtener una rebaja en la pena. El fiscal,
por su parte, obtiene una condena mds baja que la que potencialmente podiia obtener en un
debate, pero se asegura la condena, que en caso de ir a debate es siempre incierta.

Esta negociacién entre fiscal @ imputado supene varias cosas, y ia primera y elemental es
ue se realice entre sujetos competentes. )

Como cualquier acuerdo que suponga la asuncién de responsabilidades, debe existir como
un presupuesto para su validez la autonoemia de la voluntad de las partes. Esta voluntad puede
estar viclada por elementos coyunturales (come, por ejemplo, que la persona se halle coaccio-

35 Debe senalarse que esta situacion varfa en las diferentes jurisdicciones del pals; en tanto en
algunas de eflas los condenados como menores de edad son transferides automaticamente a los sistemas
penitenciarlos de adultos una vez que cumpten dieclecho afios, en otras los mantienen en los sistemas
especiallzados hasta los velntidn afics.

38 Cfr. observacion general 10, par. 30,
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nada} o por circunstancias estructurates, como lo serfa cuando la persona no tiene capacldad
genérica para consentir ese tipo de actos juridicos. ‘

La discusion del juicic abreviado y e} derecho penal juvenil ha sido en este punto intensa, por-
gue no hay una posicion unénime en la jurisprudencia respecto de que el adolescents tenga efecti-
vamente la capacidad juridica necesaria como para poder negociar sU responsabllidad y la penad’,

Un argumento interesante en ase punto es el de la imposibllidad de los adolescentes para
consentir determinados comportamientos autalesives, como fumar o consumir alcohol. El razo-
namiente serfa el siguiente: si una persona no puede consentir causarse determinados males,
scomo resuitarfa posible que el Estado acepte que consienta su propia pena, que se define siem-
pre como un mal?

El art. 26 del C6d. Civil ofrece una amplitud tal respecto de la posibilidad de declsidn del adoles-
cente sobre st propio cuerpo que parece dificultar el establecimiento de limites en otras ramas del
derecho, si no se quiere correr el riesgo de la pérdida de coherencia del ordenamiento Juridico38,

Una primera solucién podria sostener que, si la persona a los dieciséls afios ya puede ser
considerada como adulto en determinados aspectos, no habria argumentos para negarle esa
condicidn en otros. Sin embargo, ello podria conduclr, entonces, a suponer gue, i se e recono-
cen las mismas capacidades que a los adultos, deberfan en consecuencia asignarsele las mis-
mas responsabilidades. Este argumento conduciria inexorablemente a una pendiente resbala-
diza que llevaria a ta tan preocupante eguiparactdn de a justicia penal juvenii con la de adultos,
con la pérdida absoluta de la especialidad. Es evidente que el derecho internacional rechaza
esta posibilidad y reconoce las diferencias con las que pariicipa un adolescente en el proceso
penal y las diferentes consecuencias que deben asignarse. Puede decirse que la Corte IDHy el
Comité de Derechos del Nifio han clausurado esa posibilidad. Asi, la primera ha sostenido que
“as evidente que las condiclones en las que participa un nific €n un proceso no son las mismas
en que lo hace un adulto (...) es Indispensable reconocer y respetar las diferencias de trato que
corresponden a diferencias de situacidn, entre quienes participan en un procedimiento {38,

Y que “si bien los derechos procesales y sus correlativas garantias son aplicables a todas las
personas, en el caso de los nifios ef efercicio de aquélios supane, por las condiciones especiales
en gue se encuentran los menores, la adopeidn de medidas especificas con el propésito de que
gacen efectivamente de dichos derechos y garantias (...)"4%,

ar Sobre este punto, puede consultarse la posicidn contraria a la aplicacién del juicio abreviado que
hemos sostenido en BELOFF, Mary - FREEDMAN, Diego - KIERSZENBAUM, Marlano - TERRAGN, Martiniano,
ob, cit., ps. 139-185. ‘

38 aquf vuelve a plantearse el problema sobre la vigencia de fa norma posterior o especial. Un pro-
blema adicional es Introducldo por la Corte Suprema de Justicla de la Nacién en un fallo reclente, acerca
de la consideracién del Cédigo Civli y Comercial como fa cediflcacidn de principios constitucionales sebre fa
proteccion del interés superior del nifio (esto es, de normas con jerarqufa constitucional, que, por lo tanto,
primarfan sobre otras leyes), posible lectura del holding en ef case “Gonzalez Castiilo” (Fallos 340:669). Alli,
extrafiamente {dado que Jo gue se resolvia era una cuestion de constitucionalidad) el tribunal sestuvo que
“(...} 1a reforma legislativa del nuevo Cédigo Civily Comercial de la Nacion tiene entre sus finalidades primor-
diales propender a la adecuacién de las disposiciones del derecho privado a los principios constitucionales
y, en particular, a los tratados de derechos humanos y derechos reconocidos en el blogue de constituclo-
nalldad, lo cual necesariamente Incluye tanto las disposiciones en materia de restiicciones a !a capacidad
coma la mejor proteccién del interés superior del nific”. Pablo Salazar, a quien nuevamente agradecemos
este pertinente aporte, sefiala con razén que el hecho de gue el “legislacor” hublera pretendido plasmar en
un Gédlgo principios de jerarquia superior (constitucional) no implica que, necesariamente, lo haya logrado;
sin embargo, para quien interprete que el Cédigo Civil y Comercial efectivamente plasma principios consti-
tucionalas sobre la protescién del interés superior del nffio en Ja Jegislacién de rango Inferior, entonces le
resuitard mas dificil contrapones las normas del Cédigo Civil y Comercial a las de otras [eyes internas.

39 Corte IDH, opinién consultiva 17, “Condleién juridica y derechos humanos del nifie”, del
28/08/2002, parr. 96.

40 Inidem, parr. 97.
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El Comité de Derechos del Nifio, a su vez, ha determinado:

“10. En todas las decisiones que se adopten en el contexto de |la administracion de la justi-
cia de menores, el interés superior del nifio debera ser una consideracién primordial. Los nifios
se diferencian de los adultos tanto en su desarrolle fisico y psicolégico como por sus necesida-
des emocionales y educativas, Esas diferencias constituyen la base de la menor culpabilidad de
los nifios que tienen conflictos con la justicia. Estas y otras diferencias justifican la existencia de
un sistema separado de justicia de menores y hacen necesario dar un trato diferente a los nifios.
La proteccidn del interés superior del nifio significa, por ejemplo, gue los tradicionales objetivos
de la Justicla penal, a saber, represién/castigo, deben ser sustituidos por los de rehabilitacion y
justicia restitutiva cuando se trate de menores delincuentes”.

En definitiva, es evidente que e! Comité reconoce la diferencia fenomenolégica que existe
entre nifios ¥ adolescentes y adultos. Esta diferencla se refleja, en el &mbito de la Justicia juve-
nil, en el ya mencionado “principlo de especialidad”, que demanda, a partir de esas diferencias,
brindar respuestas acordes a la menor edad de los imputados.

VI. Los nifios y adolescentes como victimas de delitos. Mayores capacidades
y mayores prohibiciones: las protecciones “cruzadas”

el mismo maodo en el que el adolescents como imputade tiene frente al derecho penal un
estatus jusfdico diferente al del adulto, también lo tienen los nifios y addlescentes victimas.

La proteccién especial de la nifiez en cuanto a victimas se traduce en regulaciones que pres-
cinden de la voluntad de los ninos a la hora de establecer los elementos de |a conducta tipica,
en el sentido de que, aun cuando ellos consientan determinados actos, éstos seran ilicitos res-
pecto del adulto, Estas regulaciones se pueden ejemplificar mediante la mencidn de delitos tales
como el abuso sexual, la corrupcién de menores, la pornografia, la prostitucién, la trata de per-
sonas* o el trabajo infantil, por menclonar algunos.

Lo que subyace a tadas estas figuras es la idea de que los adolescentes merecen proteccian
aun respecto de acciones que ellos mismos consientan, pues se considera que no estan en con-
diciones de brindar un consentimiento valido. £l derecho penal, lejos de retroceder en esta ten-
dencia, avanza. Lo mismo ocurre en el derecha internacional, que promueve estos modos de pro-
teccién de los derechos de nifias, nifios y adolescentes.

El contrapunto con las regulaciones del derecho civil es evidente: mientras que las normas
del derecho privado avanzan en el reconocimiento de mayores niveles de autonemia, el dere-
¢ho penal na fa reconoce y sanciona al aduite ¢ue pretenda valerse de elfa. Ello pone de resalto
una particular técnica legislativa asistematica, en tanto que, al tiempo en ef que se avanza con
la idea de otorgarle mayor cantidad de derechos civiles al nifio {que se caracterizan por su con-
tenido negativo y activo), se sancionan normas gue elevan a la categoria de prohibiciones pena-
les comportamientos que lesionan los derechos positivos de los nifios*2,

Esto ha sucedido, por ejemplo, cen la incorporacion del delito de aprovechamiento de trabajo
infantil en el art. 148 bis*? del Céd. Penal, que establece:

41 giblen en este caso al consentimiento es irrelevante, aun cuando se trate de adultos, la condicién
de nifio constituye una circunstancia agravante.

42 Georg Jellinek desarrolld la clasificacién entre el estatus pasivo, negativo, positivo y activo de
los distintos derechos, que da lugar a Ia clasificacién entre derechos positivos, negativos y activos. Cfr, JE-
LLINEK, Georg, “System der subjektivendffentlichen Rechte”, 2.Aufl. 1919, S. 87, 94 ff, citado por PIEROTH
- SCHLINK, Grundrechte Staatsrecht I, 27, Auflage, C.F. Maller, 2011, p. 21, § 4.1, nro. 75, Sabre el mismo
tema puede consultarse también SCHMIDT, Rolf, “Grundrechte”, 13. Auflage, 2011, p. 7, C.11, nro. 13; ¥
HUFEN, Friedhelm, “Staatsrecht 1, Grundrechte”, 2, Aufiage, Beck, Mlnchen, 2009, p. 52. Un andlisis sobre
la clasificacion de Jellinek se encuentra en ALEXY, Rebert, “Teorfa de los dereches fundamentales®, trad.
Carlos Bernal Putido, Centro de Estudios Politicos y Constitucionales, Madrid, 2007, 2% ed., p. 119y ss.

43 Ley 26,847, sancicnada el 20/03/2013, promylgada de hecho el 11/04/2013 y publicada en el
BO del 12/04/2013.

Revista de Derecho de Familia N* 84



il ’ . DOCTRINA
: 14] __________________________________________________________________________

“Serd reprimido con prisién de 1 (uno} a 4 (cuatro} afios el que aprovechare econdmica-
mente el trabajo de un nifio o nifia en viclacién de las normas nacionales que prohiben el trabajo
infantll, siempre que el hecho no importare un delito més grave {..)".

Similar situacién acunio con la incorporacion del delito de grooming (captacién sexual infan-
til por medios electrénicos) al Codigo Penal4, Esta fighra tiene como objetivo ta criminalizacidn
del contacto con un nifio a través del uso da las nuevas tecnologfas de comunicacion, cuande se

" cohstituyé en un acto necesario para la futura y prevista comisién de un delito contra la integridad
sexual {como pueden serlo el abuso sexual infanti*5, 1a cotrupcién de menores*S,.la promocién
de |a prostitucién infantll??, la preduccién de pornografia infantii*®, las exhibiciones obscenas?®®

a4 Ley 26.904, sanclonada el 13/11/2013, promulgada de hecho €l 04/12/2013 y publicada en el
BO del 11/12/2013. | : ' ]

45 Art, 119, C6d. Penal: “Serd reprimido con reclusién o prisién de seis [6] meses a cuatro [4] afos
el que abusare sexualmente de una persona cuando esta fuera menar de trece (13} ahos o cuando me-
diare violencia, amenaza, abuso coactivo o intimidatorio de una relacién de depgndencia, de autoridad, o
de poder, 0 aprovechandose de que la victima por cualquier causa no haya podido consentir Fbremente la
accidn. La pena serd de cuatro {4] a dlez [10] afios de reclusidn o prisién cuando el abuso por su duracidn
o clreunstancias de su realizacién, hubiere configurade un sometimiento sexual gravemente ultrajante para
la victima. La pena serd de sels [6] a quince [15) afios de reclusitn o prision cuando mediando las clrcuns-
tanclas del primer parrafo hublere accesa carnal por via anal, vaginal u oral o realizare otros actos andlogos
introduciendo objetos o partes del cuerpo por alguna de las dos primeras vias. En los supuestos de los
dos pérrafos anteriores, la pena sevd de ocho [8] a veinte {20] afios de reclusion o prisidn si; a) Resultare
" un grave dafio en fa salud fisica o mental de la victima; b) El hecho fuere cometido por ascendiente, des-
cendiente, afin en Iinea recta, hermano, tutor, curador, ministro de algéin culto reconocido o no, encargado
de 1a educacién o de la guarda: ¢) El auter tuviere conocimiento de ser portador de una enfermedad de
transmisién sexual grave, y hublere existido peligro de contaglo; d) £l hecho fuere cometido por dos 0 més
personas, 0 con armas; e) Ef hacho fuere cometido por personal perteneciente a las fuerzas policlales o de
segurldad, en ocasién de sus funciones; f) El hecho fusre cometido contra un menor de dieciocho [18] afios,
aprovechando la situaclén de convivencia preexistente con et mismo. En &l supuesto del primer pérrafo, la
pena seré de tres [3] a dlez {10] afos de reclusién o prisin sl concurren las clrcunstanclas de los incs. a),
by, @), &) o f)" (texto conf. a Ya ley 27.352, sanclonada el 26/04/2017 y publicada en el BO del 17/05/2017),
Céd. Penal, art, 120: “Sera reprimido con prisién o reclusion de tres a sels afos el que realizare algunas de
las acciones previstas en el segundo o en el tercer pérrafo del art. 119 con una persona menor de dleciséis
afios, aprovechandose de su inmadurez sexual, en razén de ta mayoria de edad del autor, su relaclén de
preeminencia respecto de la victima, u otra circunstancla equivalente, slempre que no resuitare un delito
més severamenie penado”.

48 art, 125, C6d. Penal: El que promoviere o faciliters |a corrupcién de menores de dieclocho afos,
aungue mediare el consentimlento de la victima serd reprimido con teclusidn o prisién de tres a diez afios.
La pena seréd de sels a quince afios de reclusitn o prisidn cuando la victima fuera menor de trece anos”.

ar Art. 125 bis, C6d. Penal: “El que promoviere o facilitare fa prostitucidn de una persona seré pe-
nado con prisidn de cuatro {4) a seis [6] afios de prisién, aunque mediare el consentimiento de la victima®.
C6d. Penal, art. 126: “(...) Cuando la victima fuere menor de dleciocho [18) afios la pena serd de diez [10] a
quince [15] afios de prisién”.

48 Art, 128, C6d. Penal: “Sera reprimido con prision de sels [6] meses a cuatio [4] afios el que pro-
dujere, financlare, ofreclere, comerciare, publicare, facilitare, divulgare o distribuyere, por cualquier medio,
toda representacidn de un menor de dieciocho [18] afios dedicado a actividades sexuales explicitas o teda
representacion de sus partes genitales con fines predominantemente sexuales, al igual gue ef que organlza-
re espectaculos en vivo dé representaciones sexuales explicilas en que participaren dichos menores. Seré
reprimido con prisidn de cuatro [4] meses a dos [2] afios el que tuviere en su poder representaciones de las
descriptas en el parrafo anterior con fines inequivocos de distribucion o comergializacién...”.

48 art. 129, C6d. Penal: “Serd reprimido con multa de mil & guince mif pesos el que efecutare o hicie-
se ejecutar por otros actos de exhiblciones obscenas expuestas a ser vistas involuntariamente por terceros.
$i los afectados fueren menores de dieciocho afios ta pena seré de prisidn de seis meses a ¢uatro afios.
Lo mismo valdra, con indepzndencia de la voluntad del afectado, cuando se tratare de un menor de trece
afios”.
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o el rapto®C. Es importante resaltar que la inclusidn de estos tipos penales no es optativa para el
derecho interno argentino, sino que la necesidad de ta criminalizacién de estos comportamien-
tos viene impuesta por el derecho internacional a partir del Protocolo Facultative a Ia Convenclén
sobre los Derechos del Nifio relative a la venta de nifios, la prostitucién infantil y fa utilizacién de
nifios en la pornografia®l,

Ala luz de una visidn liberacionista de la nifiez, podria pensarse que regulaciones como las
que establece el detito de grooming limitarian fa libertad de comportamiento del nifio: si (por un

" lade) el adulto resulta punible por establecer el contacto con el nifio, se limita (por otro lado) la

tibertad de accidn det nifio con relacién a los contactos que él quiera establecer. Esta Iinea argu-
mental podiia interpretar que una regulacién que prohiba al adulto establecer esta clase de con-
tactos, con Independencia de la voluntad o decision del nifio (el nific podria aceptar el contacto
aun sin haber sido engahado), quebrantaria en alglin modo la libertad del propio nifio. Esta ale-
gada libertad, sin embargo, solo se referiria a la libertad negativa, pero no a la positiva, qug s
la determinante en la configuracién de los derechos del nifio: se deben resguardar las condicio-
nes para que el nifio pueda decidir cuando alcance la competencia plena, esto es, cuando He-
gue a la edad adulta®?,

Como se aprecia, el legislador, por un lado, le otorga al nifio mayores libertades civiles y poli-
ticas, lo cual presupone un mayor ejercicio de la autonemia de la voluntad; pero, por otro lado,
crea normas destinadas a sancionar penalmente clertas conductas en las que un adulto se apro-
vecha de un nifio, asumiendo su incapacidad para ejercer plenamente la autonomia personal en
determinado tipo de relaciones (en estos casos, laborales y sexuales).

Estas protecciones “cruzadas” pueden parecer a primera vista comg instrumentos que maxi-
mizan el ciimulo de los derechos de la nifiez; pero desde otra perspectiva pueden conduclr &
soluciones contradictorias, en la medida en la que se busca otorgar peder de decisidn total sobre
determinados asuntos a un sujeto respecto del cual en el mismo ordenamiento juridico no se le
reconoce esa capacidad plena,

VIL. Conclusion

E! trabajo ha intentado poner en evidencia algunas tensiones que se han praducido, a par-
tir de las mas recientes reformas legales en el orden civil, en el derecho penal y respecto de los
derechos de los nifios.

50 Art. 130, Céd. Penal: “Serd reprimido con prisién de uno a cuatro aiios, el que sustrajere o re-
tuviere 2 una persona por medio de 1a fuerza, Intimidacién o fraude, con la intencidn de menoscabar su
integridad sexual. La pena serd de seis meses a dos afios, si se tratare de una persena menor de dleciséis
afios, con su consentimiento, La pena seré de dos a seis afios si se sustrajere o retuviere mediante fuerza,
intimidacién o fraude a una persona menor de trece afios, con el mismo fin”

Bl Aprobado por la Asamblea General, resolucién A/RES/54/263 del 25/05/2000. Entrada en vi-
dor: 18/01/2002, En su observacldn general 17 {2013) sobre el derecho del nifio al descanso, el esparci-
miento, el juego, las actividades recreativas, la vida cultural y las artes (art. 31), el Comité de Derechos del
Nifio, entendid que *(..) Las tecnologias de la informacién y de las comunicaciones se estdn convirtisndo
en una dimensidn central de la realidad diaria de tos nifios, Hay dia, los nifios se desplazan sin problemas
entre el mundo real y el mundo virtual, Estas plataformas ofrecen enormes beneficios —educativos, sociales
y culiurales—, y se alienta a los Estados a que adopten todas las medidas necesarias para velar por que
todos los nifios tengan las mismas oportunidades de obtener escs beneficlos. El aceeso a internet y a los
imedios scciales es fundamental para ¢l glercicio de los derechos consagrados en el art. 31 en el mundo gle-
balizado, Sin embargo, el Comité esta preccupado por et ereciente corpus de pruebas que indican que esos
entornos, y el tiempo que Jos nifios dedican a interactuar con ellos, pueden representar tamblén un riesgo
y un dafio considerables para los nifios. Por ejemplo: el acceso a Internet y a los medios sociales expone a
los nifos al ciberacoso, la pornografla y [a maniputacidn psicolégica (...)", parrs. 45 y 46.

52 GARZON VALDES, Ernesto, ob, cit.

Rewista da Derecho de Famita I 84



Mas alla de ta prefe}encia por los sistemas aparenternente mas rigidos {de edades fijas) o por
los sistemas mas flexibles {de categorias abiértas como la madurez), el actual panorama legis-
lativo evidencia una gran cantidad de dificultades hermenéuticas que urge subsanar si se pre-
- tende garantizar los derechos de las personas menares de dieciecho afios de edad y su seguri- -
dad juridica.

Por otro lado, la utilizacidn del término adulto para referirse a una persona de dleciséis afios
de edad es extrafia al ordenamiento Juridico, no solo argentino sino también internacional.

Las mejeres intencionaes que podrian explicar su inclusidn, asociadas a un mayor reconoci-
miento en los derechos de libertad, no pueden ni deben ser utllizadas para su traslado directo a
otros campos de regulacién, come el derecho penal. De eflo dan cuenta las asi Hlamadas protec-
ciones eruzadas que ha Incluido el legislador en las diversas ramas del derecho, en tanto que,
al tiempo que ha reconocido a las personas menores de dieciocho anos de edad competencias
diferentes para ejercer derechos en diversos ambitos (derechos de ciudadanis, laborales, sexua-
les y en materia de salud, por ¢itar algunos representativos), ha creado normas que sanclonan
conductas mediante las cuales un adulto se aprovecha de un nifio considerado incapaz para
elercer st autonomia®3, En definitiva, de ese régimen cruzado de habilitaclones y protecciones
no puede cancluirse categéricamente gue el nifio esté de manera general equiparado en algin
punto a las personas adultas, sino, antes blen, que, para determinados y muy especificos com-
partamientos, el Estado ha decidide conceder una autonomia mayor que en la generalidad de
las acciones, sin que ese reconocimiento implique considerarlo como un adwito.

En definitiva, cualguier ordenamiento juridico —aun los més enfocados a la proteccidn— reco-
noce un pequeiio espacio de liceracionismo en sus regulaciones. El desafio, entonces, es el de
encontrar cuél es el punto exacto para alcanzar (parafraseando al maestro Nils Christie) una sen-
sata cantidad de liberaclonismo®* que garantice la autonomfa del nifio sin lesionar sus derechos
de proteccion.

53 Estas protecciones cruzadas pueden hallarse también en la retérica del Comité de los Derechos
del Nifio, que en su observacidn general 20 (2016) sobre la efectividad de los derechos del nifio durante la
adolescencia amplia la autonomia para determinados actos en su pare. 39, al decir: “Los Estados deben pro-
mulgar leyes que afirmen el derecho del adelescente a asumir responsabilidades cada vez mayores en rela-
cidn con las declsiones que afecten a su vida, o revisar en este sentido las ya vigentes, El Comité recomien-
da a los Estados que adopten limites minimos de edad legal, compatibles con el derecho a la proteccidn, el
principio de Interés superior y el respeto del desarrollo evolutivo del adolescente. F. €], [os limites de edad
deben reconocer el derecho a adoptar decisiones en relacion con los servicios y tratamlentos sanitarios, el
asentimiento a la adapeldn, el cambio de nombre y las solicitudes presentadas a los tribunales de familia,
En todes los casos debe también reconocerse e derecho a asentir y denegar consentimiento que asiste
al nifio que, sin haber alcanzado esa edad minima, muestre discernlmiento suficiente. Las intervenciones
y los tratamientos médicos deben contar con el consentimiento voluntario e informadg del adolescente,
con independencia de que se exija 0 ne también el de un progenitor o representante legal. También debe
conslderarse la posibilidad de que se presuma [a capacidad juridica del adolescente para salicitar servicios
y productos urgentes o preventivos de salud sexual y repreductiva, y para lener acceso a ellos. El Comité
subraya que, si lo desean, todos los adolescentes tienen derecho con independencia de su edad a acceder
de forma confidencidl a orientacién y asesoramiento médicos sin el consentimiento de un progenitor o
tutor legal. Este derecho es distinto del derecho & otorgar consentimiento médico y ne se debe someter a
ninguna limitacion de edad”. Pero luego incrementa fos derechos de proteccidn en el parrafo siguiente, en
tanto afirma: “El Comité recuerda a los Estados partes que deben reconocer el derecho de fos menores de
18 afios a que se les proteja continuamente frente a toda forma de explotacidn y abuso, y afirma una vez
més que 18 afios debe ser la edad minima para contraer matrimonic, ser reclutado en las fuerzas armadas,
realizar trabajos peligrosos o en condiciones de explotacidn, y adquirir y consumir alcchel y tabaco, por les
riesgos y dafios gue conlleva. Los Estados partes deben tener en cuenta la necesidad de mantener un equi-
tibrio entre la proteccion y el desarrollo evolutivo, y que es preciso fijar una edad minima aceptable para el
censentimiento sexual. Los Estados deben evitar que se criminalice a los adolescentes de edades simlilares
por mantenar relaciones sexuales objetivamente consensuadas y sin fines de explotacion®.

54 Cfr. CHRISTIE, Nils, “Una sensata cantidad de delito”, Ed. det Puerto, Buenos Alres, 2004,
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