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Omnia. Derecho y Sociedad es |a revista cientifica de la Fac-
ultad de Ciencias Juridicas de la Universidad Catélica de Salta,
Argentina, creada en el afio 2018 y publicada bajo el sello EU-
CASA (Ediciones Universidad Catdlica de Salta) (http://revistas.
ucasal.edu.ar/index.php/RO)

Es una publicacién de periodicidad semestral que relne
colaboraciones que versan sobre temas de ciencias juridicas,
politicas y sociales. Se recogen en ella articulos cientificos, en-
sayos, textos sobre jurisprudencia y doctrina y resefias de libros.
Todos ellos son sometidos a un proceso de evaluacién por pares
externos. Todos los escritos son inéditos y de caracter original.

La revista ha sido incorporada al Catalogo 2.0 de Latin-
dex (folio 29156) y estd indexada también por LatinRev.
Mediante resolucion del CONICET (RESOL-2021-1295-APN-
DIR#CONICET) de fecha 10 de agosto de 2021, ha sido incorpo-
rada al Nucleo Basico de Revistas Cientificas Argentinas por el
término de 3 (tres) afos.

Su nombre, Omnia, obedece a dos razones. En primer
lugar, se trata de una publicacion que involucra a todas las
carreras que se imparten en la Facultad —Abogacia, Lic. en
Relaciones Internacionales, Lic. en Criminalistica, Lic. en Segu-
ridad, Perito en Accidentologia y Martillero Publico y Corredor
Inmobiliario—. En segundo lugar, se busca dar cabida al mas
amplio abordaje de los temas de interés de la revista. La de-
nominacién, Derecho y Sociedad, define un contenido discipli-
nar propio de las ciencias sociales.

Esta publicacion ha sido creada con el fin de promover la di-
vulgacién del conocimiento generado en la Facultad de Ciencias
Juridicas como producto de sus funciones sustantivas de investi-
gacion, docencia y extension, asi como favorecer la construccion
de vinculos con otras instituciones nacionales e internacionales.

OMNIA. Derechoy Sociedad cuenta con las siguientes secci-
ones:“Investigaciones’, que retine resultados parciales o finales
de proyectos de investigacion o ensayos académicos; “jurispru-
dencia y doctrina’, que recoge andlisis de sentencias judiciales
y aportes doctrinarios de publicistas reconocidos y “resefias de
libros’, en la que se realizan comentarios de libros de relevancia
para la tematica abordada por la revista.

Es una revista de acceso abierto publicada bajo licencia
Creative Commons Atribucién-NoComercial-Compartirlgual. Es
decir que todo su contenido esta libremente disponible sin car-
go para usos licitos por los usuarios, sin autorizaciéon previa del
autor o del editor. Los autores retienen, sin embargo, el derecho
a ser adecuadamente citados.

La responsabilidad sobre las opiniones vertidas en los tex-
tos y sobre el respeto a la propiedad intelectual corresponde
alos autores.
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OMNIA. Derecho y Sociedad is the scientific journal of
the Faculty of Legal Sciences of the Universidad Catdlica
de Salta, Argentina, created in 2018 and published under
the EUCASA seal (Ediciones Universidad Catdlica de Salta).

It is a biannual publication that gathers collabora-
tions on topics of legal, political and social sciences. It
contains scientific articles, essays, texts on jurisprudence
and doctrine and book reviews. All of them are subjected
to an external peer evaluation process. All writings are un-
published and original.

The journal has been incorporated into Latindex
Catalog 2.0 (folio 29156) and is also indexed by Latin-
Rev. By resolution of CONICET (RESOL-2021-1295-APN-
DIR#CONICET) dated august 10, it has been incorporated
into the Basic Nucleous of Argentine Scientific Journal for
a term of 3 (three) years.

The name of journal, Omnia, is due to two reasons.
In the first place, it is a publication that involves all the
careers that are taught in the Faculty -Law, Interna-
tional Relations Degree, Criminal Law Degree, Security
Degree, Accidentology Expert and Public Hammer and
Real Estate Broker. Second, it seeks to reflect the broad-
er treatment of the issues of interest. The denomina-
tion, Law and Society, defines a disciplinary content of
the social sciences.

This publication has been created with the purpose
of promoting the dissemination of the knowledge gener-
ated in the Faculty of Legal Sciences as a product of its
substantive functions of research, teaching and exten-
sion, as well as favoring the construction of links with
other national and international institutions.

OMNIA. Derecyo y Sociedad has the following sections:
“Investigations’, which gathers partial or final results of
research projects or academic essays; “Jurisprudence and
doctrine’, which includes analysis of court decisions and
doctrinal contributions from recognized publicists and
“book reviews”, in which comments are made on books of
relevance to the issue addressed by the magazine.

It is an open access magazine published under the
Creative Commons Attribution-NonCommercial-Share-
Alike license. In other words, all of its content are freely
available free of charge for lawful use by users, without
prior authorization from the author or publisher. The au-
thors retain, however, the right to be properly cited.

The responsibility for the opinions expressed in the
texts and ont the respect for intellectual property lies with
the authors.
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Estimados lectores:

Este nimero de Omnia. Derecho y Sociedad
es una muestra mas del afianzamiento de
nuestra publicaciéon en el ambito académico,
puesto que contiene aportes de especialistas
de diversos puntos del pais y del exterior. Se
pueden observar, en particular, dos ejes tema-
ticos que atraviesan a los articulos presenta-
dos: por un lado el sistema penal argentino
—-especialmente relacionado con los menores-
y, por otro, la nocién de institucionalidad en
sus diversas manifestaciones.

El trabajo presentado por Diego Feustel ti-
tuolado “Ser o no ser de las medidas de seguri-
dad. Su vigencia y modo de implementacion tras
la sancion de la Ley Nacional de Salud Mental”
analiza si las medidas de seguridad previstas en
el articulo 34 inciso 1 del Codigo Penal y el siste-
ma dualista del derecho penal argentino se man-
tienen vigentes tras la sancidon de dicha ley, con-
cluyendo que no solo lo hacen sino que la nueva
ley incorpora nuevos derechos y garantias.

En “Diplomacia parlamentaria en Ameérica
Latina en tiempos de pandemia’; Federico Piana
indaga sobre como los parlamentos de la region
enfrentaron el desafio del Covid-19 y qué cam-
bios implementaron para continuar con su labor
legislativa durante esa crisis sanitaria global.

Herndn Zuazo y Roberto Rossi son los au-
tores de “Un poder judicial independiente,
icontribuye al fortalecimiento de la paz en la
region? Una mirada desde el Tribunal de Jus-
ticia de la Unién Europea’, articulo que indaga
sobre el poder judicial como parte sustancial
de la paz como requisito de la consolidacién
de la Unién Europea y afirman que, sin jueces

Editorial

independientes que puedan hacer cumplir la
ley en la region, serd dificil la prevalencia de la
paz en una comunidad que se caracteriza por
su heterogeneidad cultural, social, econémica,
juridica y politica.

El articulo de Gustavo Herminio Trujuillo Ca-
lagua, de la Universidad San Martin de Porres
de Perq, “Inversion bruta fija privada, producto
bruto interno y la tasa de referencia de politi-
ca monetaria en el Peru: evidencia empirica
mediante un modelo VAR (2004 2023)" estudia
las relaciones entre la tasa de referencia de la
politica monetaria, el producto bruto interno
(PBI) y la inversion bruta fija privada en el pe-
riodo 2004-2023 obtenidos del Banco Central
de Reserva del Per(; a partir de la aplicacion de
un modelo de vectores autorregresivos. El au-
tor destaca que el uso de la metodologia VAR
proporciona una estrategia de modelizacion
que permite plantear un conjunto de ecuacio-
nes a partir de la especificacién de un modelo
econométrico

En la seccién de jurisprudencia y doctrina
de la revista hay dos trabajos estrechamente
relacionados: “Nifas y nifos inimputables y
facultades del juez penal’, de Fabiola Colum-
ba y Flrencia Ungra y “Crénica de una prision
anunciada’, de Manuel Espinal. En el primero
de ellos, las autoras examinan la doctrina que
emana de precedentes judiciales de la pro-
vincia de Buenos Aires y del fuero Nacional y
los fundamentos a favor de que un juez penal
disponga de nifios que se han inmiscuido en
actividades delictivas y que resultan inimpu-
tables en razén de su edad. Por su parte, Ma-

Omnia. Derecho y sociedad., vol. 8, nim. 2, 2025 7
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nuel Espinal muestra las consecuencias de las
tensiones existentes entre las facultades que
emergen en la Ley de Proteccion Integral de
los Derechos de las Nifas, Niflos y Adolescen-
tes (26.061) en favor de los organismos ad-
ministrativos concebidos como autoridad de
ejecucion, y las que legalmente asigna a los
jueces penales la ley de Régimen Penal de la
Minoridad (22.278), sefalando que la pasivi-
dad e inaccidn conspira contra el interés su-
perior del menor.

Finalmente, la publicacién cuenta con una
resefa realizada por Federico de Singlau sobre

8 Omnia. Derecho y sociedad., vol. 8, nim. 2, 2025
e-ISSN 2618-4699

el libro “Ambiente y nifiez” de Maria Elisa Rosa y
Rosa Inés Torres Fernandez. Segun de Singlau,
la obra, de gran actualidad, retne diversas mi-
radas académicas, técnicas, juridicas, pedago-
gicas y politicas en torno a un eje comun: el
reconocimiento de la nifiez como sujeto de de-
rechos en contextos de crisis ambiental.

Una vez mas, agradecemos a todo el equi-
po editorial de la Universidad Catdlica de Salta,
a los autores y evaluadores que participaron de
este nimero e invitamos a quienes gusten a re-
mitir sus trabajos a la revista.

El Director
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Ser o no ser de las medidas de seguridad. Su vigencia
y modo de implementacion tras la sancion de
la Ley Nacional de Salud Mental®

Diego Leonel Feustel®

Resumen

La propuesta de este trabajo se basa en determi-
nar si, tras la sancién de la Ley Nacional de Salud
Mental, las medidas de seguridad previstas en el
articulo 34 inc. 1 del Cédigo Penal y el sistema
dualista del derecho penal argentino mantienen
hoy en dia plena vigencia. Para ello se parti6 de la
genealogia de las medidas de seguridad como ins-
titutos de indole penal y su aplicacién y alcances
en el derecho positivo nacional. Posteriormente,
se analizo la validez de la imposicién de las medi-
das de seguridad por sobreseimiento o absolucion
conforme el articulo 34 inc. 1 del Cédigo Penal de
la Nacion tanto ante tratados internacionales de
derechos humanos como ante la Ley Nacional de
Salud Mental. Asi, mediante tal andlisis normativo
se han encontrado puntos de conexién que permi-
ten considerar no solo la validez de la coexistencia

Abstract

The purpose of this work is to determine wheth-
er, following the enactment of the National
Mental Health Law, the security measures pro-
vided for in Article 34, Section 1 of the Penal
Code and the dualist system of Argentine crim-
inal law remain fully in force today. To this end,
the study begins with a genealogy of security
measures as penal institutions, examining their
application and scope within national positive
law. Subsequently, the validity of imposing se-
curity measures through dismissal or acquittal
under Article 34, Section 1 of the Penal Code
is analyzed in relation to both international
human rights treaties and the National Mental
Health Law. Through this normative analysis,
points of connection have been identified that
support not only the validity of the coexistence

Derecho/articulo cientifico

Citar: Feustel, D. L. (2025). Ser o no ser de las medidas de seguridad. Su vigencia y modo de implementacién
tras la sancidon de la Ley Nacional de Salud Mental. Omnia. Derecho y sociedad, 8(2), pp. 11-26.

' El presente articulo se desarrolla en el marco del proyecto de investigacion titulado “Las leyes 26657 y 26061 y las faculta-
des de los jueces civiles y penales’, de la Catedra de Derecho Penal Parte General, a cargo del doctor Ignacio Rodriguez
Varela, de la Universidad Catdlica de la Plata, sede Bernal. Resolucién n.° 1768/2023, Expediente n.° 2023001103.

2 Universidad Catdlica de La Plata. .
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de ambos institutos, sino, fundamentalmente, que
laincorporacion de la Ley de Salud vino a dotar de
mayores derechos y garantias a aquellas personas
a las que se les ha impuesto una medida de segu-
ridad por padecimientos mentales.

Palabras clave: Inimputabilidad - salud mental -
medidas de seguridad — monismo - dualismo

of both legal frameworks but, more importantly,
the fact that the incorporation of the National
Mental Health Law has strengthened the rights
and guarantees of individuals subjected to secu-
rity measures due to mental health conditions.

Key words: non-imputability - mental health -
security measures - monistic system - dualistic system

INTRODUCCION

Desde que el Estado es concebido como
tal, las disquisiciones en torno a su injerencia
en la sociedad mantienen vigencia. Posturas
de corte liberal, que en procura de la autono-
mia del sujeto pueden llevarlo al desamparo,
se dan de bruces con posturas prointervencio-
nistas que, bajo el argumento tutelar, pueden
someter al sujeto a sistemas peligrosamen-
te autoritarios. Sin embargo, lo que une a los
unos y a los otros, ya desde antes del pensa-
miento contractualista, es la legitimidad del
Estado para el ejercicio monopdlico del uso de
la fuerza (Anitua, 2010).

Asi, ese cuasi unanime entendimiento so-
bre el rol elemental del Estado abrié nuevos es-
cenarios de discusion, vinculados, fundamen-
talmente, al cobmo y al por qué del uso de la
fuerza, la que adquiere varias formas, entre las
que se encuentra aquella que es resultado de
la intervencion juridicopenal (Ferrajoli, 2011).

Consecuentemente tuvieron lugar las
distintas teorias que buscaron dotar de legi-
timidad a las consecuencias juridicopenales,
normalmente simplificadas en los conceptos
de castigo o pena, fundamentalmente tras la
caida de las formas absolutistas de gobierno
(Zysman Quirds, 2012).

Sobre la cuestion, nuestro presente no se
escinde del pasado. Las discusiones sobre las
funciones del derecho penal, su eficacia, sus

12 Omnia. Derecho y sociedad., vol. 8, num. 2: 11-26
e-ISSN 2618-4699

fines y sus limites, sean estos morales o reales,
siguen alimentando la construccion incesan-
te del pensamiento juridico.

En este escenario, las consecuencias juridi-
copenales de laimposicion de una medida de
seguridad tras la determinacion de inimputa-
bilidad de una persona como consecuencia
de un padecimiento mental (art. 34 inc. 1 del
Cédigo Penal de la Nacién) no estan exentas
de debate.

Sin perjuicio de que durante la centena-
ria historia del pensamiento juridicopenal
argentino tanto la norma como, muy espe-
cialmente, las caracteristicas de su ejecucion
fueron fuertemente criticadas (Zaffaroni,
Alagia, Slokar, 2011), tras la sancion de la Ley
Nacional de Salud Mental (Ley 26657) —y, en
menor medida, la Convencién sobre los De-
rechos de las Personas con Discapacidad—,
implicita o explicitamente su vigencia ha sido
puesta en crisis, tanto en el plano doctrinario
como jurisprudencial.

Ante tal escenario es que durante las si-
guientes lineas se intentara responder si las
medidas de seguridad previstas en el articulo
34inc. 1 mantienen su vigencia tras la sancion
de la normativa referida y, en su caso, con qué
caracteristicas y alcances.

Para ello, en primera instancia, se fijara el
concepto materia de estudio, esto es, el de las
medidas de seguridad. Posteriormente, se bus-
card establecer si supera los test de convencio-
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nalidad; es decir, si media o no entre la norma
local y la internacional alguna contradiccion
que necesariamente fulmine a la primera.

Una vez sustanciado ese analisis, se inten-
tard establecer si entre la medida de seguri-
dad prevista en el articulo 34 inc. 1 del Cédigo
Penal de la Nacion y la Ley Nacional de Salud
Mental existen contradicciones que tornen
imposible la convivencia normativa o si, por
el contrario, ambas pueden entenderse como
complementarias.

Por ultimo, se analizaran aquellos presu-
puestos y condiciones en las que una medida
de seguridad deberia aplicarse para no coli-
sionar con otros instrumentos normativos y
supranormativos.

Todos estos intentos no son sino conse-
cuencia de la necesidad de busqueda de co-
herencia entre las distintas normas vigentes,
las que por momentos parecen, a primera vis-
ta, insalvablemente incompatibles.

DE LAS MEDIDAS DE SEGURIDAD

El derecho penal argentino, al igual que
los ordenamientos penales de la mayoria de
los paises del derecho continental del siglo
XX, partié desde su concepcién de un siste-
ma dualista de las consecuencias juridicas
del delito o del injusto penal, a diferencia de
los codigos penales decimondnicos que solo
encontraban a la pena como Unico desenlace
(Munioz Conde, 2001).

Esto significa que las consecuencias de su in-
tervencién admiten una doble via: se aplicaran
penas para la comision de delitos y se aplicaran,
de corresponder, medidas de seguridad ante la

tras la sancién de la Ley Nacional de Salud Menta

comisiéon de delitos (para personas imputables)
y ante la comision de acciones antijuridicas no
culpables (para personas inimputables) en la
medida de la peligrosidad del autor.

Sobre esta ultima cuestién cabe aclarar que
si bien es habitual reducir el instituto de la me-
dida de seguridad a los casos previstos en el art.
34inc. 1 del Cédigo Penal, debe destacarse que
la doctrina, tanto en el &mbito nacional como
internacional, hace extensiva su aplicacién auln
a casos en los que el autor sea imputable vy,
ademas, hubiera sido penado. Entiende Roxin
que “pena y medida de seguridad no necesa-
riamente guardan entre si una relacion de alter-
natividad, sino que frecuentemente se aplican
también conjuntamente (...). Por lo tanto, es
cierto que la culpabilidad no es condicion de
una medida, pero tampoco la impide” (2015,
p. 42). Frister refiere que las medidas de seguri-
dad estan “orientadas a contrarrestar el peligro
de comisién de otros hechos por parte del au-
tor. En correspondencia con esto, el punto de
vista decisivo para que sean dispuestas no es
la culpabilidad del autor, sino su peligrosidad”
(2016, p. 139). A diferencia del codigo de fondo
nacional en donde siquiera el término es acuia-
do, el sistema aleman enumera especificamen-
te las medidas de seguridad y correccién en el
comienzo del capitulo IV del Strafgesetzbuch
(StGB, el codigo penal aleman). En nuestro dm-
bito es NUiez quien nos acerca una interpreta-
cién similar, a la hora de referirse a las penas de
inhabilitacién al interpretar que

... existe una tendencia a darle a la inha-
bilitacién el caracter de una medida de
seguridad. Sin embargo, cientificamente
esto no depende de la voluntad del legis-

3 §61. Las medidas de correccién y seguridad son: 1. internamiento en un hospital psiquiatrico, 2. internamiento en un
establecimiento de desintoxicacién, 3. internamiento en un establecimiento de custodia de seguridad, 4. vigilancia de la
autoridad, 5. retiro del permiso de conduccién, 6. prohibicion de ejercer la profesion.
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lador, sino de la naturaleza retributiva o
no de la inhabilitacién en cada caso: si se
impone por lo que ha hecho es una pena;
pero si se dispone para evitar que se haga
algo, es una medida de seguridad. (Nufez,
1999, p. 308).

Similar apreciacion tomé Fontan Balestra
(1998) respecto de la reclusion por tiempo in-
determinado establecida en el articulo 52 del
Cdédigo Penal, instituto si tachado de inconsti-
tucional en el precedente Gramajo (Gramajo,
Marcelo Eduardo s/ robo en grado de tentativa
Causa N.° 1573C) por la Corte Suprema de Jus-
ticia de la Nacion.

Sobre la cuestion, es importante destacar
que la medida de seguridad es una consecuen-
cia juridicopenal: en tanto antinormativa para
el ambito penal, ha de ser este el que deba in-
tervenir y establecer las consecuencias de esa
antinormatividad (De la Fuente, 2024).

De alguin modo ello explica la importancia
que le asigna Roxin a las medidas de seguridad
dentro del sistema penal. Asi, ha de considerar
que “esta doble via del sistema de sanciones
marca el elemento estructural fundamental de
nuestra regulacion de las consecuencias juridi-
cas” (2015, p. 104)

El surgimiento del dualismo solo es explica-
ble mediante la aparicién de las teorias relativas
de la pena, mas especificamente las denomi-
nadas teorias de la prevencion especial, tanto
positivas como negativas. Segun Bacigalupo
(1999) los sistemas juridico-penales de hasta
fines del siglo XIX basaban sus funciones en
un criterio Unicamente retributivo en donde,
en miras del pasado, solo importaba el castigo.
Con el advenimiento del positivismo criminolo-
gico en los albores del siglo XX el paradigma va-
ria, colocandose en la centralidad la prevencion
de delitos futuros, y, en consecuencia, la idea de
peligrosidad. Otra vez, una aparente perspecti-
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va Unica (monista) de la funcién penal. Solo se
habian intercambiado los roles.

Ante tal escenario, en distintos ordena-
mientos penales surge una variable: “la cul-
pabilidad es el fundamento de la pena, y la
peligrosidad el de la medida de seguridad”
(Donna, 2014, p. 265). Es decir que en los or-
denamientos juridicos de base constitucional
basados en la culpabilidad de la accién sera la
pena el reproche que se le asigna al autor en la
medida en la que este exista como tal; y serd la
medida de seguridad aquella via mediante la
cual se canalizan las funciones de prevencién
especial. O en palabras de Frisch:

A diferencia de una pena pensada como
mal que retribuye el hecho y orientada a la
medida de la culpabilidad, en las medidas
de seguridad lo que esta en el centro no es
el hecho, sino el estado del autor, su peli-
grosidad o necesidad de tratamiento; para
ello, el hecho es solo uno de varios sinto-
mas. (2007, p. 5)

DE LAS MEDIDAS DE SEGURIDAD ANTE LOS
ORGANISMOS E INSTRUMENTOS
INTERNACIONALES DE DERECHOS HUMANOS

El siglo XXI dio inicio a una serie de recon-
versiones de los paradigmas sociales y colec-
tivos de las que el derecho no fue ajeno, sino,
mas bien, protagonista.

Asi, la Convencion sobre los Derechos de
las Personas con Discapacidad, a nivel global,
y la Ley Nacional de Salud Mental, Ley 26657, a
nivel local, han contribuido a poner en crisis las
medidas de seguridad determinadas tras una
declaracién de inimputabilidad, al menos, tal
como se conocian hasta ese momento.

Ante ello, ;es aun admisible la declaracion
de inimputabilidad y la consecuente imposi-
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cién de una medida de seguridad?

Como primera cuestién debe decirse que no
existen pronunciamientos de la Corte Interame-
ricana de Derechos Humanos que de modo ma-
nifiesto pongan en crisis tal instituto (Direccion
Nacional de Proteccién de Grupos en Situacion
de Vulnerabilidad [DNPGSV], 2022).

Sin embargo, se han desarrollado catego-
rias que deben ser traidas a la reflexion a la
hora de determinar la compatibilidad o incom-
patibilidad entre el derecho internacional y la
ley penal autéctona.

La Convencién sobre los Derechos de las
Personas con Discapacidad es el instrumen-
to por antonomasia sobre el tépico, en tanto
incluye a las personas con padecimientos en
la salud mental dentro de los grupos que por
distintas deficiencias (sic) puedan ver impedi-
da su participacion plena y efectiva en la so-
ciedad, en iguales condiciones con los demas.

En consecuencia, por su intermedio se
procura garantizar el disfrute de los derechos
de los colectivos vulnerables en razén de su
discapacidad, debiendo para ello los Estados
adoptar las medidas que sean necesarias para
dotar a estos de igualdad e inclusion respecto
al resto de la sociedad.

Para cumplir con su cometido, de la Comi-
siony de las observacionesy recomendaciones
del Comité sobre los Derechos de las Personas
con Discapacidad se desprende que debe pre-
valecer siempre la capacidad juridica de la per-
sona independientemente de la situacién en la
que se encuentre. La falta de capacidad mental
no puede ser ébice para el ejercicio de sus de-
rechos y obligaciones.

Al respecto, el Comité sobre los Derechos
de las Personas con Discapacidad, en su Obser-
vacion General N.° 1, refiere:

La capacidad juridica y la capacidad mental
son conceptos distintos. La capacidad juridi-
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ca es la capacidad de ser titular de derechos
y obligaciones (capacidad legal) y de ejercer
esos derechos y obligaciones (legitimacién
para actuar). Es la clave para acceder a una
participacion verdadera en la sociedad. La ca-
pacidad mental se refiere a la aptitud de una
persona para adoptar decisiones, que natu-
ralmente varia de una persona a otra y puede
ser diferente para una persona determinada
en funcion de muchos factores, entre ellos
factores ambientales y sociales (...) En virtud
del articulo 12 de la Convencion, los déficits
en la capacidad mental, ya sean supuestos o
reales, no deben utilizarse como justificacion
para negar la capacidad juridica.

Se genera asi una falsa contradiccion entre
capacidad juridica e inimputabilidad, como si
mediante esta Ultima se negare la primera.

Contrariamente, la declaracion de inim-
putabilidad —sea por un padecimiento en la
salud mental, sea por la edad del imputado—
genera efectos Unicamente a fin de determinar
la punicién de un hecho, mas no la negacion
de la capacidad juridica de una persona.

Lejos de ello esta la obligacién del Estado
de brindarle al sujeto —independientemente
de su capacidad mental— el derecho a par-
ticipar en el proceso penal, sin perjuicio de
gozar o ejercer otros derechos y obligaciones.
En tal caso, de no corresponder, si se veria
afectada la demanda convencional. Tal fue lo
sucedido en “Medina Vela vs. México”, (CRPD/
C/22/D/32/2015) donde, efectivamente, por
razones de capacidad mental, Medina Vela fue
impedido de conocer e intervenir en un proce-
so penal en el que fue declarado —con sendas
irregularidades— como inimputable.

Tales extremos permiten afirmar que la de-
claracién de inimputabilidad no niega, por si,
la capacidad juridica del sujeto.

Lo mismo vale para las medidas de segu-
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ridad que hayan de aplicarse, de manera res-
trictiva, en caso de que la persona considerada
inimputable revista un riesgo cierto para si o
para terceros.

Sobre el particular, no deja de llamar la
atencién lo dicho en las “Directrices sobre el
articulo 14” del Comité de los Derechos de Per-
sonas con Discapacidad, en cuanto refiere:

14. (...) Todas las personas, incluidas las
personas con discapacidad, tienen la obli-
gacién de no hacer dafo. Los sistemas ju-
ridicos basados en el Estado de derecho
cuentan con leyes penales y de otra indole
para hacer frente al incumplimiento de esta
obligacién. Con frecuencia se deniega la
igualdad de proteccién a las personas con
discapacidad en virtud de esas leyes, y se
les aplica una legislacion diferente, como
pueden ser las leyes sobre salud mental. Es-
tas otras leyes y procedimientos suelen te-
ner un nivel de exigencia inferior en lo que
respecta a la proteccion de los derechos
humanos, en particular el derecho a las de-
bidas garantias procesales y a un juicio im-
parcial, y son incompatibles con el articulo
13, leido conjuntamente con el articulo 14
de la Convencion.

15. La libertad de tomar las propias decisio-
nes, establecida como principio en el articulo
3 a) de la Convencidn, incluye la libertad de
asumir riesgos y cometer errores en condicio-
nes de igualdad con las demds personas (...).

Asi, tal afirmacion ha de implicar que quie-
nes no comprendan la criminalidad del acto
deben ser merecedores de un reproche penal
en la misma intensidad que quienes si logran
comprenderla, con la consecuente condena
en caso de corresponder. Tal interpretacion
no puede prosperar a la luz del art. 8, segun-
do parrafo de la Convencién Americana sobre
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Derechos Humanos, primer previsto, en cuan-
to refiere: “Toda persona inculpada de delito
tiene derecho a que se presuma su inocencia
mientras no se establezca legalmente su cul-
pabilidad” (el énfasis es nuestro).

Segun las recomendaciones del Comité, la
Ley Nacional de Salud Mental cuenta con un
“nivel de exigencia inferior” en lo que respecta
a la proteccién de derechos humanos que la
condena penal a una persona por la comisiéon
de un hecho del que no merece reproche algu-
no, por lo que esta tampoco habria de resultar
idénea ante la comision de un injusto (;culpa-
ble?) penal cometido por una persona que no
pudo comprender la criminalidad del acto por
deficiencias en su capacidad mental.

No resulta ocioso, visto el panorama, recor-
dar sucintamente el concepto de culpabilidad.
Al respecto, sefiala Rusconi:

La idea, absolutamente trascendente, de
que no hay crimen sin culpa, ha estado li-
gada a los cimientos ideolégicos del dere-
cho penal liberal.

Se trata de que es condicion imprescindible
para la aplicacion de una pena legitima que
se demuestre que el sujeto activo ha tenido
la posibilidad de optar entre la infraccién de
la normay la motivacion en favor del ordena-
miento juridico. (2016, p. 135)

Por todos estos motivos, la construccion
argumental que desarrolla el Comité sobre la
responsabilidad penal de las personas que por
padecimientos en su salud mental no pudie-
ron comprender la criminalidad de sus actos
dista de los principios elementales del derecho
penal de acto, no solo reconocidos en el articu-
lo 18 de la Constitucion Nacional sino también,
como se dijo anteriormente, en la Convencion
Americana sobre Derechos Humanos.

1) De las medidas de seguridad ante la Ley Na-
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cional de Salud Mental (Ley 26657)

Delimitado asi el marco tedrico y normati-
vo de las medidas de seguridad como gene-
ralidad, y habiéndose analizado su aplicabi-
lidad ante la Convencion sobre los Derechos
de Personas con Discapacidad, corresponde
adentrarse en la compatibilidad (o no) entre el
articulo 34 inc. 1 del Coédigo Penal de la Nacidn
y la Ley Nacional de Salud Mental.

Histéricamente se tuvo por dicho que se-
ran susceptibles de ser sometidos a una me-
dida de seguridad quienes cometan un hecho
antijuridico sin poder comprender el injusto
de su acto como consecuencia del padeci-
miento de un trastorno psiquico patoldgico,
trastornos profundos de la conciencia u oligo-
frenias (Donna, 2013) solo en la medida de la
posibilidad de que estos sujetos se dafen a si
0 a los demas.

Mediante la sanciéon de la Ley Nacional
de Salud Mental, se concibio a la internacion
involuntaria como un recurso terapéutico ex-
cepcional que solo puede proceder si, segun
el criterio del equipo de salud, mediare una
situacion de riesgo cierto e inminente para si
o para terceros, tal como estd previsto en su
articulo 20.

Como punto de similitud puede observarse
que en ambos casos se trata de la restricciéon
involuntaria de la libertad de una persona con
padecimientos en su salud mental que, en
consecuencia, reviste un riesgo o peligro si o
para terceros.

En contraposicion, mientras que la interna-
cién involuntaria de la Ley Nacional de Salud
Mental es determinada por un equipo de salud
y no requiere de un hecho antijuridico confor-
me la ley penal, las medidas de seguridad son
impuestas por un juez tras la verificacion de
una accion antijuridicopenal.

Sobre la cuestion, una pregunta preliminar
giraria en torno a si el Estado se encuentra o no
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legitimado para intervenir coactivamente ante
una persona con padecimientos en su salud
mental cuando se demuestre que existe riesgo
cierto para si o para terceras personas. Su res-
puesta implicaria analizar aspectos éticos, cons-
titucionales y convencionales, pero de lo que no
existe duda alguna es que tanto la norma penal,
como la reciente Ley Nacional de Salud Mental
aceptan, ambas de igual modo en lo elemental,
la internacién involuntaria ante estos casos. Por
lo tanto, la tacha de inconstitucional o la validez
de la internacién involuntaria ha de correr la
misma suerte ante ambos cuerpos normativos.
Asi, si una internacion involuntaria es recepta-
da favorablemente a la luz de la Ley Nacional
de Salud Mental, mal podria reputarse como
inconstitucional cuando hubo de mediar un
hecho disvalioso bajo el prisma juridico y penal-
mente relevante (De la Fuente, 2024).

Dicho esto, tras la sancion de la Ley Nacio-
nal de Salud Mental se ha puesto en crisis la
vigencia de las medidas de seguridad previstas
en el articulo 34 inc. 1 del Cédigo Penal, bajo
el entendimiento de que ambas normas abor-
dan el mismo fenédmeno y que existe una rela-
cién de posterioridad y especialidad de la Ley
Nacional de Salud Mental por sobre el Cédigo
Penal (Rios, 2017), por lo que esta ultima reem-
plaza bajo todo aspecto a la primera. También
se ha dicho que el sistema de doble via no
puede aceptarse por la finalidad terapéutica
de las internaciones, por lo que mal podria una
consecuencia penal significar un beneficio del
inimputable (Caride, 2013).

Ahora bien, por un lado, no debe descono-
cerse que los hechos de relevancia penal pue-
den generar consecuencias juridicopenales
mas alla de la pena, tal es el caso de la medida
de seguridad, y esto es consecuencia, como
se explicé previamente, de una doble funcién
penal: retributiva y preventiva. Negar ello so
pretexto del perjuicio que la medida de segu-
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ridad produce sobre el inimputable es similar a
negar la finalidad resocializadora de la pena en
idéntico sentido (De la Fuente, 2024).

Sobre el punto, el mismo autor refiere:

A mi juicio el sistema de la doble via todavia
puede sostenerse. La pena se debe seguir
considerando “retributiva’, es decir, un casti-
go aplicado como reprochabilidad al autor
culpable, como respuesta al hecho perpe-
trado. En cambio, la medida se impone al
sujeto que cometié el hecho en estado de
inimputabilidad, con el fin de curarlo y al
mismo tiempo evitar que siga dafiando a la
sociedad. (1998, p. 287)

Asimismo, una interpretacion que ponga
en crisis la vigencia de la medida de seguridad
por inimputabilidad no observa con deteni-
miento la propia letra de la Ley Nacional de
Salud Mental. Esto es asi porque no puede sos-
layarse lo que significa la ubicacién sistémica
de las previsiones, tanto de la internacién invo-
luntaria como la externacion, alta o permiso de
salida, y su relacién con la medida de seguri-
dad por inimputabilidad. Asi, mientras que to-
das las internaciones conforme la Ley de Salud
Mental se establecen mediante un “Dictamen
profesional del servicio asistencial que realice
lainternacién”(art. 20), la medida de seguridad
ha de imponerse judicialmente.

El harto analizado articulo 23 de la Ley Na-
cional de Salud Mental refiere:

El alta, externacién o permisos de salida son
facultad del equipo de salud que no requiere
autorizacion del juez. (...) Queda exceptuado
de lo dispuesto en el presente articulo, las in-
ternaciones realizadas en el marco de lo pre-
visto en el articulo 34 del Cédigo Penal.

Por lo tanto, si las internaciones realizadas

18 Omnia. Derecho y sociedad., vol. 8, num. 2: 11-26
e-ISSN 2618-4699

en el marco de lo previsto en el articulo 34
cuentan con un régimen distinto de externa-
cién y, a su vez, todas las internaciones con-
forme la Ley de Salud Mental se llevan a cabo
mediante un dictamen profesional del servicio
asistencial, quiere decir que para que sea po-
sible una internacién por inimputabilidad la
normativa recepta la admisibilidad (y por tan-
to, vigencia) de una internacion como medida
de seguridad conforme al art. 34 inc. 1 del Cé6-
digo Penal, esto es, judicial.

Ello no quiere decir, tal como explica De
la Fuente, que los dispositivos incorporados
por la Ley Nacional de Salud Mental no de-
ban inmiscuirse en las medidas de seguridad
dispuestas como consecuencia de una decla-
racion de inimputabilidad, sino que debe fun-
cionar como un instrumento normativo que
complemente las notables carencias normati-
vas de las medidas de seguridad penales, mas
no su reemplazo (De la Fuente, 2024).

A todo lo dicho debe sumarse, como coro-
lario, que la validez y vigencia del sistema dual
del derecho penal ha sido reconocido, tras la
sancién de la Ley Nacional de Salud Mental,
por la Corte Suprema de Justicia de la Nacién,
en el precedente Antuia, cuyas precisiones se
desarrollaran en las préximas paginas.

PRESUPUESTOS Y CARACTERISTICAS DE
CUMPLIMIENTO DE LAS MEDIDAS DE SEGURIDAD

Con acierto, Yankielewicz y Olmo refieren:

Los presupuestos para la aplicacién de las
medidas de seguridad contempladas en el
articulo 34 inc. 1.° CP son tres: 1. La comisién
previa de un hecho previsto como delito, es
decir, un hecho tipico y antijuridico (cf. princi-
pios de legalidad y reserva, arts. 18 y 19 CN);
2. La declaracién jurisdiccional de inimputa-
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blilidad dictada en el marco de un proceso
respetuoso de la garantia del debido proceso
(cf. art. 18 CN) y los estandares probatorios y
de contradicciéon propios del proceso penal;
3. La peligrosidad del sujeto para si o para
terceros que debe estar probada fehaciente-
mente en la causa (el estado de peligro debe
ser“cierto e inminente). (2015, p. 1)

Tales extremos encuentran respaldo en los
antecedentes de la Corte Suprema de Justicia
de la Nacién de mayor relevancia en la materia:
Antufa (Fallos: 335:2228) y R.M.J (Fallos: 331:211).

Conocidos los presupuestos, debemos aho-
ra analizar cémo deben ser las caracteristicas de
cumplimiento de esas medidas de seguridad.
a) En cuanto al tiempo de internacion:

En primera instancia, y tomando como

referencia los fundamentales preceden-

tes citados, debe decirse que estas tienen
que limitarse en el tiempo. Resulta para
ello primordial acudir a la idea de propor-
cionalidad, es decir, que la medida de se-
guridad debe tener, desde su génesis, un
periodo de duracidn preestablecido (conf.

R.M.J.) que, a su vez, debe guardar relacion

con el hecho materia de injusto (Antufia).

Tal afirmacién adopta, ante las medidas

de seguridad impuestas a inimputables

por padecimientos en la salud mental, un
cambio sustancial.

Esto es asi porque una de las mayores criti-
cas que se le realizo al instituto de la medida de
seguridad es la perpetuidad de sus consecuen-
cias, gravisimas ya de por si. Zaffaroni, Alagia,
Slokar entendieron —no sin argumentos vali-
dos— que la especie de medida en analisis “im-
plica una privacion de libertad por tiempo inde-
terminado, que no difiere de una pena mas que
en su carencia de limite maximoy, por ende, por
la total desproporciéon con la magnitud de la le-
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sion juridica causada” (2011, p. 70). Otra de las
voces que se alzaron al respecto, con meridiana
actualidad, fue Hegglin, al referir:

Elart.34,inc. 1 del Cédigo Penal no estable-
ce ningun limite temporal en la duracién
de la medida de seguridad, lo cual habilita
a que personas acusadas de cometer deli-
tos permanezcan privadas de su libertad,
en estricto cumplimiento de una medida
de seguridad, durante afos e, incluso, mu-
chisimo mas tiempo del que les correspon-
deria de ser condenadas por el delito por el
cual han sido acusadas. (2016, p. 27)

Ahora bien, la otrora vélida critica ya no
es actual. Al menos no lo es en funcién de los
precedentes cimeros enunciados. En RM.J,,
del ano 2008, se ensaya un primer avance en
miras de aventar la desproporcionada —hasta
lo irracional— consecuencia que implicaban
las faltas de control jurisdiccional sobre la im-
posicion de una medida de seguridad. En su
considerando 14 —Kcitado de este modo en
“Antuia” en el dictamen del procurador gene-
ral— se explicita: “los principios constituciona-
les de razonabilidad, proporcionalidad e igual-
dad estan seriamente comprometidos cuando
la persona declarada incapaz de culpabilidad
‘se [ve] afectada en sus derechos en una me-
dida mayor de la que le hubiese correspondi-
do de haber sido eventualmente condenada
como autor responsable™. Ha de ser por tal
fundamento que, casi a renglén seguido de ser
citado, el dictamen del Ministerio Publico, en
Antuna, agrega:

Esa doctrina, entiendo, autoriza la interpre-
tacién —que subyace a la peticion de la
defensa— segun la cual la justificacion que
pueda haber para someter al imputado in-
capaz de culpabilidad al trato mas severo
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del régimen penal de medidas de seguri-
dad cae una vez vencido el plazo duran-
te el cual la persona podria haber estado
sometida a una pena privativa de la liber-
tad si hubiera sido capaz de culpabilidad.
Vencido ese plazo, entonces, la medida de
seguridad penal ha de extinguirse y la per-
sona debe quedar nuevamente sometida al
régimen general del derecho civil.

Sin perjuicio de los bemoles sistémicos
que presenta la interpretacion esbozada al
pretender una determinacién penal sin el jui-
cio de culpabilidad correspondiente (esto es,
los baremos del articulo 41 del Cédigo Penal
de la Nacion), resulta ser primordial la protec-
cion del sujeto ante las injerencias, indolen-
cias y negligencias del Estado.

Asi, a todo evento, las medidas de segu-
ridad por tiempo indeterminado, impuestas
como consecuencia de la comisién de un in-
justo penal, forman parte de un derecho preté-
rito, adoptandose actualmente un “monismo
moderno” —terminologia atribuible a Righi
(2003), autor del dictamen en“Antufia’—, tam-
bién conocido como monismo vicarial.

Tanto sobre el término como sobre el
concepto cabe una observacion. La determi-
nacion de un limite punitivo no convierte a
la medida de seguridad en una pena, lo que
bien puede traducirse a que el dualismo no
se convierte en monismo, por mas moderno
que fuera.

Todo ello no debe dejar en el olvido que,
en términos normativos, la determinacion de
un maximo previsto para las medidas de se-
guridad es, precisamente, un maximo. El mis-
mo articulo 34 hace referencia a que cesara
la “reclusion” cuando desaparezca “el peligro”
o “las condiciones que lo hicieren peligroso,
extremo que bien puede configurarse, tras
Antuia, de manera previa al maximo.

20 Omnia. Derecho y sociedad., vol. 8, num. 2: 11-26
e-ISSN 2618-4699

b) En cuanto al lugar de internacién:

Solventada la critica —histéricamente va-
lida— sobre la proporcionalidad de la exten-
sion temporal de las medidas de seguridad
tras la doctrina de Corte Suprema de Justicia
de la Nacion en “Antuia”, corresponde anali-
zar el ambito donde de esta debe llevarse a
cabo.

Echando mano a las previsiones del articu-
lo 28 de la Ley Nacional de Salud Mental, que
en su parte pertinente refiere que “[l]as inter-
naciones de salud mental deben realizarse en
hospitales generales’, se ha dicho que toda in-
ternacién debe llevarse a cabo en hospitales
generales, es decir, tanto aquellas que se im-
ponen como consecuencia de una medida de
seguridad como las que no (Alderete, 2022).

Esto se argumenta —con acierto— en
que las estructuras penitenciarias no son es-
pacios adecuados para los fines terapéuticos
de las internaciones involuntarias por padeci-
mientos en la salud mental, sean estas como
consecuencia de una medida de seguridad o
no y que el articulo 34 inc. 1 del Cédigo Penal
no establece que los manicomios o estableci-
mientos adecuados deban situarse dentro del
ambito penitenciario.

Sin embargo, esto tampoco habilita que,
tras la sancion de la Ley Nacional de Salud Men-
tal, las medidas de seguridad deban llevarse a
cabo en hospitales generales, los que, sin las
medidas de seguridad adecuadas, tornan mas
precarias a las condiciones de encierro de la
persona con padecimientos en la salud men-
tal. Precisamente, con los mismos argumentos
bien puede decirse que el articulo 34 inc. 1
hace referencia a manicomios o establecimien-
tos adecuados, no a hospitales generales.

Tanto es asi que las medidas de seguridad
como consecuencia de una declaracién de
inimputabilidad —debe recordarse que se
trata de una consecuencia penal, donde se
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tuvo por acreditada la comisién de una con-
ducta antinormativa del sujeto— fueron re-
ceptadas de modo diferente por la reglamen-
tacion de la Ley Nacional de Salud Mental
(Decreto Reglamentario 603/2013), en cuanto
reza en el quinto parrafo de su articulo 11:

La Autoridad de Aplicacién promovera
que la creacion de los dispositivos comu-
nitarios, ya sean ambulatorios o de inter-
nacion, que se creen en cumplimiento de
los principios establecidos en la Ley, inclu-
yan entre su poblacién destinataria a las
personas alcanzadas por el inciso 1) del
articulo 34 del Cédigo Penal, y a la pobla-
cion privada de su libertad en el marco de
procesos penales.

Es decir que si los dispositivos a crearse de-
ben incluir entre su poblacién destinataria a las
personas internadas como consecuencia de
una declaracion de inimputabilidad, ello habla
a las claras de que se trata de establecimientos
distintos a los actuales hospitales generales.

La reglamentacién prevé que se desarro-
llen dispositivos que reemplacen las deplora-
bles condiciones en las que se encuentran los
establecimientos psiquiatricos de naturaleza
penitenciaria, que poco tienen de terapéuti-
cos. Esta idea de reemplazo —hasta la fecha
menos que incipiente—, por tanto, reafirma
que las internaciones que son consecuencia
de una medida de seguridad se mantengan
bajo la esfera penal.

Nuevamente, si bien la Ley Nacional de Sa-
lud Mental cuenta con la virtud de reconocerle
derechos a las personas que presentan padeci-
mientos en la salud mental, sin importar la na-
turaleza juridica de su declaracién, ello opera
de modo complementario con las disposicio-
nes especificas en materia penal de las medi-
das de seguridad.

tras la sancién de la Ley Nacional de Salud Menta

EL FUERO DE INTERVENCION. LA SOLUCION
ADOPTADA POR LA SUPREMA CORTE DE JUSTICIA
DE LA PROVINCIA DE BUENOS AIRES

Tras la sancién de la Ley Nacional de Sa-
lud Mental, se ha suscitado una serie de con-
tiendas entre la justicia civil y la justicia penal
a la hora de determinarse el dmbito de inter-
vencion judicial —con las particularidades de
cada fuero— tras el sobreseimiento de la per-
sona por inimputabilidad.

En este contexto, un ala que puede decir-
se mayoritaria practicamente niega el caracter
dual del derecho penal desde el momento em
que entiende que el desarrollo de la interna-
cién involuntaria (descartandose de plano el
término “medida de seguridad”) debe transitar
dentro del &mbito del fuero civil.

Por caso, la posicion de la sala | de Cdmara
Nacional de Casacion Penal, en precedentes ta-
les como “Migoni Acuia” (CCC 27517/2020/2/
CNC1); “Benvenuto Zuri” (CCC 21020/2020/
CNC1); “Rodriguez, Gustavo Adan (CCC
30239/2020/CNC1)”; entre otros, mas alla de
su integracién, entiende mas favorable para el
sujeto que el cumplimiento de la internacion
involuntaria tras la declaracion de inimputabi-
lidad sea supervisada por la justicia civil, bajo
el entendimiento de que esta resulta ser mas
idénea para con los fines propuestos por la Ley
Nacional de Salud Mental.

Tal definicion ha de importar una virtual
derogacion del empleo de la medida de sequ-
ridad como consecuencia juridicopenal y, por
decantacion, el derecho penal de doble via ca-
racteristico del sistema penal argentino, que,
como vimos, no ha sido derogado bajo ningin
aspecto por la Ley Nacional de Salud Mental.

Por contrario, otras voces entienden que en-
tre la Ley Nacional de Salud Mental y el articulo
34 inc. 1 ha de mediar una relacion de comple-
mentariedad, en apoyatura a la tesis seguida
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en este texto. Por caso, esta posicidon es soste-
nida en la Cdmara Nacional de Apelaciones en
lo Criminal y Correccional en diversos votos del
doctor Rodriguez Varela. A modo de muestra,
en “Gonzalez, José Luis S/ Control de medida de
seguridad” (CCC 33918/2024/4/RH1) considerd:

[Elsta jurisdiccion no puede sustraerse
de las funciones tuitivas que el legislador
establecid en los articulos 34, inciso 1.°,
del Codigo Penal y 511 y 512 del Cédigo
Procesal Penal de la Nacién, cuya consti-
tucionalidad y convencionalidad no se
ha puesto en duda. Y si no esta en crisis
su legitimidad ni tampoco en ese sentido
cuestionadas, no es aceptable que sea sin
mas su aplicacion soslayada. Con mas ra-
z6n cuando tales normas, independiente-
mente de los modernos complementos y
auxilios que proporcionan las previsiones
relativas a salud mental —en modo algu-
no incompatibles sino concurrentes—,
responden a un arraigado fundamento de
especialidad, pues mantienen el conoci-
miento de los mismos jueces en las con-
secuencias juridicas de los actos —impu-
tables o inimputables— que alcanzan el
grado de lesién de derechos previsto en
los tipos penales.

Este ultimo es el sentido que debe preva-
lecer en tanto y en cuanto pervivan las me-
didas de seguridad conforme el articulo 34
inc. 1 del Cédigo Penal de la Nacién, tal como
se encuentra actualmente redactado, y en la
medida en la que instancias superiores no se
pronuncien por su invalidez constitucional
o convencional, extremo que, a casi quince
anos de la sancion de la Ley Nacional de Salud
Mental y a dieciocho de la Convencién sobre
los Derechos de las Personas con Discapaci-
dad, no ha sucedido.
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Asi, no solo que las medidas de seguridad
no han sido tachadas de inconstitucionales sino
que han sido validadas en Antuia por la Corte
Suprema de Justicia de la Nacion, tal como fue
analizado anteriormente. A ello debe sumarse
el pronunciamiento de la Suprema Corte de
Justicia de la Provincia de Buenos Aires (SCBA)
de un modo manifiesto por su validez.

A partir del fallo GJ.F, (08/05/2019), el
supremo tribunal bonaerense, ademas de re-
ceptar el precedente Antuia, genera un ins-
trumento que permitié arrojar claridad a las
instancias inferiores en lo relativo al fuero de
competencia a la hora de la ejecucion de la
medida de seguridad, o, si se quiere, de la in-
ternacion involuntaria.

Asi, materializado mediante la Resolucion
2914/19 de la Suprema Corte de Justicia de la
Provincia de Buenos Aires, se cred el “Protocolo
de Actuacion para supuestos de personas in-
capaces de culpabilidad en conflicto con la ley
penal. Fijacion de tope maximo de duracion a
las medidas de seguridad. Ambito de compe-
tencia de los fueros de familia y penal”.

En lo que aqui interesa, el juez penal:

a) Solo procedera a imponer una medida de
seguridad previo examen psicolégico y
psiquiatrico que establezca diagnostico,
pronostico y tratamiento, debiendo el exa-
men determinar si la persona requiere o no
internacién e indicar, en su caso, qué tipo
de establecimiento resulta adecuado para
ello (1.1. del Protocolo). Aqui se observan
dos cuestiones elementales. La primera
—extremo que el articulo 34 no requiere
y que demanda ser modificado— es que
la medida de seguridad se impone en la
medida del examen médico. La segunda es
que es mediante este examen se determi-
na qué tipo de establecimiento es el que ha
de resultar adecuado para ello. Es decir, la
internacion en un establecimiento de corte
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penitenciario o uno que no lo sea quedara
sujeta al examen médico y las necesidades
que se desprendan de las caracteristicas
del caso.

En forma paralela al tramite de la causa pe-
nal, debera requerirle al asesor de incapa-
ces que dictamine acerca de la pertinencia
de iniciar un juicio de determinacion de la
capacidad ante el fuero de familia (art. 1.2.c.
del Protocolo). Esto otorga celeridad al pro-
ceso y los ambitos penales y civiles de in-
tervencién institucional sobre el sujeto se
procuran, al unisono, dispositivos tuitivos
para la proteccion de sus derechos.
Ademds —y esta cuestion resulta nu-
clear— el juez penal es quien tiene el con-
trol de la internaciéon durante el periodo
en el que se lleve a cabo la medida de se-
guridad, obligandolo a verificar como mi-
nimo cada seis meses:

c1) Las condiciones de higiene, seguridad y

tratamiento en que se cumple la interna-
cién (I1.1. del Protocolo).

c2) La necesidad o no de mantener la interna-

ciéon, lo cual dependera de la persistencia
de la peligrosidad y de la subsistencia del
criterio de internacion. Tal mérito se reali-
zard mediante prueba pericial actualizada
(1l. 2. del Protocolo).

c3) La posibilidad de disponer la inclusion del

sujeto en un régimen terapéutico de ex-
ternaciones transitorias o altas a prueba, la
continuacion del tratamiento en estableci-
mientos especializados acorde a su patolo-
gia y/o su egreso con el alta definitiva en
caso de que la peligrosidad disminuyera
(11.3. del Protocolo).

d) La imposicién de la medida de seguri-
dad debera contar con un tope maximo
de duracién, conforme al precedente
G.J.F. de la SCBA (lll. 1. del Protocolo) y la
fecha de vencimiento serd notificada al

tras la sancién de la Ley Nacional de Salud Menta

Ministerio Publico Fiscal y de la Defensa,
a la Asesoria de Incapaces y al érgano de
revision local de la Ley Nacional de Salud
Mental (lll. 2. del Protocolo). Asi, en caso
de que restando seis meses para la finali-
zacién de la medida, de los informes pe-
riciales surgiese que la persona pese a la
proximidad continta revistiendo peligro-
sidad y que su tratamiento requiere inter-
nacion, se debera notificar a la Asesoria
de Incapaces y, en su caso, al juzgado de
familia que corresponda, a los fines de
que realicen los actos pertinentes (lll. 5.
del Protocolo), para que una vez vencido
el plazo méximo de la medida de seguri-
dad la intervencion del juez penal cese de
manera definitiva e irrevocable (lll. 6. del
Protocolo), quedando, de corresponder,
la intervencién en cabeza del Juzgado de
Familia (IV. Primer parrafo del Protocolo) o
de la Asesoria de Incapaces (IV. Segundo
parrafo del Protocolo).

De tal modo, la Suprema Corte de Justicia de
la Provincia de Buenos Aires, en simples linea-
mientos tornd obligatorio para los organismos
jurisdiccionales en materia penal inferiores:

a) Los recaudos previos a fijar una medida de
seguridad,

b) la forma en la que se determina el estable-
cimiento donde se llevara a cabo,

c) el fuero a cargo del contralor de la medida
y los recaudos que deben tomarse durante
su desarrollo,

d) las posibilidades de que el desarrollo de la
medida varie en la forma de su ejecucién o
finalice de modo anticipado,

e) el limite de duraciony

f) el procedimiento para mantener dispositi-
vos tuitivos respecto a la persona vulnera-
ble, en caso de ser necesarios, tras la finali-
zacion de la medida.

Omnia. Derecho y sociedad., vol. 8, nim. 2: 11-26 23
e-ISSN 2618-4699



Diego Leonel Feustel

Asi, ante las disquisiciones en ambito de la
justicia nacional, la justicia bonaerense logré
determinar criterios que armonizaron —como
se sostiene en este texto— la relacién de com-
plementariedad entre el Cédigo Penal de la
Nacién y la Ley Nacional de Salud Mental.

CONCLUSION

Durante el decurso de este articulo se ana-
lizé la relacion entre el Cédigo Penal y la Ley
Nacional de Salud Mental e instrumentos in-
ternacionales sobre la materia a los efectos de
considerar si las medidas de seguridad pre-
vistas en el articulo 34 inc. 1 del Cédigo Penal
mantienen su vigencia y, en su caso, con qué
caracteristicas.

Este intento se propuso evitar traer a cola-
cién aquellos aspectos vinculados a la efectiva
y real situacién de las personas que enfrenta-
ron y enfrentan los gravisimos mecanismos
institucionales que por veces le han negado
al hombre su condicién de tal, encerrandolo
por la eternidad en condiciones peores que la
prisién y que, por veces, en pos de su autono-
mia, lo libran al desamparo y a la hostilidad de
un mundo que no lo contiene, sea porque no
quiere, sea porque no puede.

Tal alejamiento de lo factico no considera
a las normas entes universales y absolutos di-
vorciados de la contingencia de lo fenoméni-
o, sino, mas bien, una demostracion de que
aun en el plano normativo es posible conciliar
a dos cuerpos legales que, a lo lejos, parecen
irreconciliables.

Se ha dicho largamente que la Ley Nacio-
nal de Salud Mental gener6 un cambio en el
campo paradigmatico de la relacién entre
el Estado y las personas que sufren padeci-
mientos mentales y ello calé hondo en cémo,
cuando, dénde y por qué debe aplicarse una
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medida de seguridad. Si bien R.M.J. fue un
precedente que impuso limites a las medidas
de seguridad previo a la sancién de la Ley, en
Antufiay, en el dmbito de la Provincia de Bue-
nos Aires, G.F.J., no pueden explicarse sin la
Ley Nacional de Salud Mental. Estos tres pre-
cedentes son fundamentales para limitar el
arbitrio de las medidas de seguridad, pero sin
desconocerlas.

Ahora si desde una perspectiva realista, es
imperioso tener en cuenta que la funcion esta-
tal por antonomasia es la de tornar mas digna
y prospera la vida de las personas para las que
rige. Si ello se logra con la conjuncién de dos
cuerpos normativos vigentes, estos no pueden
ser otra cosa que complementarios.

Si bien resta mucho por hacer, la conviven-
cia entre las normas puestas en andlisis pare-
ciera construir un mecanismo de controles,
garantia y eficacia que no pueden procurarse
por si solos. Ante tal virtud, poco conveniente
(ademas de antijuridico) pareciera ser negar la
una o la otra.
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Resumen

Los parlamentos regionales en América Latina se
han convertido en actores fundamentales paralain-
tegraciény cooperacién entre paises, promoviendo
la democracia y el desarrollo sostenible. En efecto,
estas instituciones permiten la representacion de
intereses locales y regionales, adaptando la legis-
lacion a las particularidades de cada area. Sin em-
bargo, la pandemia de COVID19 en 2020 presentd
retos significativos, obligando a estos organismos
a adaptarse a nuevas realidades. La necesidad de
modificar reglamentos internos para facilitar el tra-
bajo legislativo en un contexto de distanciamiento
social fue crucial. Este articulo busca explorar cémo
estos parlamentos enfrentaron estos desafios y qué
cambios implementaron para continuar con su la-
bor legislativa durante la crisis sanitaria global.

Palabras clave: América Latina - diplomacia par-
lamentaria - pandemia

Abstract

Regional parliaments in Latin America have
emerged as fundamental actors in promoting
integration and cooperation among countries,
promoting democracy and sustainable develop-
ment. These institutions facilitate the represen-
tation of local and regional interests, adapting
legislation to the specificities of each area. How-
ever, the COVID19 pandemic in 2020 posed sig-
nificant challenges, compelling these bodies to
adjust to new realities. The necessity to modify
internal regulations to facilitate legislative work
in a context of social distancing was crucial. This
article aims to explore how these parliaments
confronted these challenges and what changes
they implemented to continue their legislative
duties during the global health crisis.

Key words: Latin America - parliamentary
diplomacy - pandemic
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INTRODUCCION

A finales de 2019 el mundo fue testigo del
surgimiento de un nuevo virus, el SARSCoV2,
causante de la enfermedad conocida como
COVID19. Originado en la ciudad de Wuhan, en
la Republica Popular China, este virus se propa-
g6 rapidamente a nivel global desatando una
pandemia que transformé profundamente las
dindmicas sociales, econémicas y politicas de
los paises. Este evento histérico marcé un an-
tesy un después en la manera en que las socie-
dades modernas enfrentan las crisis sanitarias.

La rapida propagacién del COVID19 se de-
bid, en gran medida, a la alta movilidad de las
poblaciones modernas y a la interconexion
global que caracteriza al siglo XXI. Vuelos in-
ternacionales, viajes de negocios y el turismo
masivo facilitaron la expansién del SARSCoV2
atodos los rincones del planeta en cuestion de
semanas. De hecho, durante los primeros me-
ses de 2020, se registré un aumento exponen-
cial de casos, lo que llevé a numerosos paises a
imponer confinamientos estrictos y restriccio-
nes de movilidad con el objetivo de contener
la transmision del virus.

Ameérica Latina, con su diversidad cultural,
social y econdmica, no estuvo exenta de los
estragos causados por la pandemia. La region
sufrié un impacto significativo que agravo des-
igualdades preexistentes y puso a prueba la
resiliencia de sus instituciones. Entre los desa-
fios mas destacados se encontraron la capaci-
dad de respuesta de los sistemas de salud, la
implementacion de medidas de contencién y
mitigacién y la adaptacion de las instituciones
politicas para mantener la gobernabilidad en
un contexto de incertidumbre.

En este contexto, parlamentos regionales
como el Parlamento del MERCOSUR? (PARLA-

3 Mercado Comun del Sur.
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SUR), el Parlamento Centroamericano (PARLA-
CEN) y el Parlamento Latinoamericano y Cari-
befio (PARLATINO) enfrentaron la necesidad
de adaptarse a una nueva realidad marcada
por el distanciamiento social y las restricciones
de movilidad. Estas instituciones, responsables
de promover la integracién y la cooperacion
entre los paises de la regidn, se vieron ante la
urgente tarea de continuar su labor legislativa
en medio de una crisis sanitaria sin preceden-
tes. La imposibilidad de realizar reuniones pre-
senciales plante6 interrogantes sobre la viabi-
lidad de sus actividades y la capacidad de los
legisladores para responder a las necesidades
emergentes de la poblacion.

TRANSFORMACION DIGITALY RESILIENCIA
LEGISLATIVA EN LOS PARLAMENTOS
LATINOAMERICANOS

La pandemia de COVID19 paralizé al mun-
do entero, generando un impacto profundo y
multifacético que representé un desafio sig-
nificativo para los gobiernos, especialmente
en América Latina. El impacto socioeconémi-
co fue especialmente severo, con un aumen-
to notable en la pobreza y la desigualdad. La
Comisién Econdmica para América Latina y el
Caribe (CEPAL) ilustrd esta cruda realidad con
datos concretos: en 2020, se estimé que 22 mi-
llones de personas cayeron en la pobreza en
la regidn (Comisién Econdmica para América
Latina y el Caribe [CEPAL], 2020).

Mas alld de este impacto inicial en la po-
breza, las repercusiones de la pandemia abar-
caron multiples dimensiones econémicas, so-
ciales y politicas. Por ejemplo, la contraccion
econdémica derivada de las restricciones para
contener la propagacion del virus llevéd a una
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drastica reduccion de la actividad econémica
y, en consecuencia, a la pérdida de millones de
empleos. Segun la Organizacion Internacional
del Trabajo (OIT), la regién registré una dismi-
nucion de aproximadamente el 10 % en las
horas trabajadas durante el segundo trimestre
de 2020, lo que resulté en una significativa re-
duccion de ingresos para los trabajadores y sus
familias (OIT, 2020).

En este contexto, la pandemia planted un
desafio sin precedentes para los sistemas po-
liticos de todo el mundo, incluidos los parla-
mentos regionales de América Latina, en don-
de la cooperacién se volvié esencial y la opcidn
de actuar de manera aislada resulté inviable.
En este sentido, la Mesa Directiva del PARLATI-
NO, reunida el 19 de marzo de 2020, destacé:

... el aislamiento a[l] que se estan viendo someti-
dos los paises, sus ciudades y regiones, se trata de un
aislamiento fisico, pero de ninguna manera significa
eliminar o disminuir las comunicaciones entre los pai-
ses y sus instituciones, mucho menos en las actuales
circunstancias en que el intercambio de informacién
es vital para, en conjunto, ir encontrando y aplicando
las mejores soluciones a los problemas sanitarios y
socioeconémicos ocasionados por la pandemia. Con-
secuentemente, es indispensable que los gobiernos
y los Parlamentos se coordinen para la realizacién de
actividades conjuntas. (Parlamento Latinoamericano
y Caribefo [PARLATINQ], 2020b, p. 1)

Ante la emergencia sanitaria, los parlamen-
tos regionales se vieron obligados a innovar
en sus métodos de trabajo para garantizar la
continuidad de sus funciones representativas.
La adopcidn de tecnologias de la informacion
y la comunicacién fue fundamental en este
proceso, permitiendo la realizacién de sesio-
nes virtuales por medio de plataformas de
videoconferencia y sistemas de votacién elec-
trénica. Estas medidas no solo permitieron sal-

vaguardar la salud de los legisladores, sino que
también demostraron la capacidad de adapta-
cién de las instituciones parlamentarias a las
nuevas circunstancias.

En ese marco, tanto el PARLASUR como el
PARLACEN y el PARLATINO utilizaron platafor-
mas como Zoom y Microsoft Teams para realizar
sesiones virtuales, lo que permitié a los parla-
mentarios participar desde sus respectivos pai-
ses sin necesidad de desplazarse fisicamente.
Estas sesiones se transmitieron en vivo por me-
dio de los canales oficiales de los organismos,
garantizando la transparencia y la participacion
ciudadana. Ademas, se implementaron siste-
mas de votacién electronica para asegurar que
la toma de decisiones se efectuara de manera
seguray eficiente, incluso en un entorno virtual.

Un claro ejemplo es el Mercado Comun
del Sur (MERCOSUR) que, durante el primer
semestre de 2020 demostrd, a pesar de su li-
mitado grado de institucionalizaciéon, una
notable capacidad para mantener la operati-
vidad de sus burocracias. Aun en el contexto
de las restricciones de movilidad impuestas
por la pandemia, se implementaron protoco-
los para la realizacion de reuniones virtuales, lo
que permitié sostener una agenda de trabajo
sustancial bajo la presidencia pro tempore de
Paraguay. En mayo de ese ano, mediante la
Decision CMC02/20, se establecieron mecanis-
mos formales para desarrollar una “diplomacia
virtual” en todos los 6rganos con capacidad
decisoria del MERCOSUR (Zelicovich, 2020).

El 2 de julio de 2020 se celebré la Cumbre de
Jefes de Estado del MERCOSUR'y de los Estados
Asociados, un evento histérico que marcé un
hito al ser la primera reunion de este tipo reali-
zada mediante videoconferencia. La sesién fue
presidida por el mandatario paraguayo, Mario
Abdo Benitez, en el marco de la presidencia pro
tempore ejercida por Paraguay, donde se discu-
tieron las implicaciones de la pandemia en los
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paises del MERCOSUR y se buscaron estrategias
conjuntas para enfrentar los desafios econdémi-
cos y sociales derivados de esta crisis sanitaria
(Parlamento del Mercosur, 2020).

El Parlamento Latinoamericano y Caribe-
Ao, por su parte, abordo el impacto de la pan-
demia de COVID19 en el funcionamiento de
sus 6rganos mediante de su Junta Directiva
reunida en mayo de 2020. Reconociendo las
limitaciones impuestas por el aislamiento sa-
nitario, se destacé la necesidad de adaptar su
labor legislativa mediante la implementacion
de reuniones virtuales para las comisiones per-
manentes. Amparada en el estatuto y el regla-
mento del PARLATINO, la Mesa Directiva apro-
b6 provisionalmente un procedimiento para
llevar a cabo sesiones virtuales, lo que aseguré
la continuidad operativa durante la crisis sa-
nitaria. Este enfoque tiene como objetivo ga-
rantizar la vitalidad institucional, perfeccionar
su funcionamiento y aprovechar las lecciones
aprendidas durante la pandemia para asegu-
rar la sostenibilidad de su labor parlamenta-
ria (Parlamento Latinoamericano y Caribefio
[PARLATINOQ], 2020).

En cuanto al Parlamento Centroamericano,
también se aplicaron nuevas tecnologias de la
informacion y la comunicacion para continuar
con su labor parlamentaria. En el informe de
gestion correspondiente a 2020, el PARLACEN
sefaléd que la innovacion digital le permitio
convertirse en el primer foro politico regional
en llevar a cabo sesiones desde el inicio de la
crisis sanitaria, sirviendo de modelo para otros
parlamentos que siguieron su ejemplo meses
después. En este contexto, Republica Domi-
nicana realizé la eleccidon de directivos para
cubrir los cargos de vicepresidente y secre-
tario, vacantes en la Junta Directiva, durante
el periodo de agosto a octubre de 2020. Esta
eleccion se llevd a cabo mediante la aplicacion
digital App.parlacen, que facilité un proceso
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de votacion secreto, transparente, seguro y efi-
ciente para los diputados y diputadas.

Por otro lado, y en concordancia con el
punto anterior, se observé un fortalecimiento
de las plataformas digitales de los parlamen-
tos. En efecto, se actualizaron las paginas web
para facilitar el acceso a la informacion legisla-
tiva, a las sesiones virtuales y a los documen-
tos oficiales. Ademas, se desarrollaron nuevas
herramientas digitales para la gestion de la
documentacién, la votacion electrénica y la in-
teraccién con los ciudadanos.

Un claro ejemplo de esta transformacion es
el PARLACEN, que renovo por completo su pa-
gina web a raiz de la pandemia. Con un disefio
obsoleto y actualizaciones limitadas, la pagina
anterior no satisfacia las necesidades de comu-
nicacién de la institucion en la era digital. Para
superar estas limitaciones, se implementd un
nuevo portal con caracteristicas innovadoras,
como gestion dindmica de contenido, inte-
gracion de multimedia y compatibilidad con
redes sociales. Este cambio buscé transformar
a los parlamentos en organismos mas moder-
nos, transparentes y cercanos a la ciudadania,
aprovechando las ventajas de las tecnologias
de la informacién y la comunicacién.

Otra de las medidas que se aplicaron en
este contexto es que también se promovio la
participacién ciudadana mediante consultas
publicas virtuales, permitiendo a los ciudada-
nos expresar sus opiniones sobre temas de in-
terés legislativo. De este modo, se intensificé el
uso de las redes sociales para difundir informa-
cién sobre las actividades de los parlamentos y
facilitar la interaccion con la ciudadania.

Todo lo anterior no habria sido posible sin la
modificacion de los reglamentos internos de los
parlamentos regionales, los cuales, en su redac-
cion original, no contemplaban la posibilidad de
celebrar sesiones virtuales. La emergencia sani-
taria provocada por la pandemia de COVID-19
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obligé a estos 6rganos legislativos a adaptar
sus marcos normativos y procedimientos con el
fin de asegurar la continuidad institucional y el
ejercicio efectivo de sus funciones.

En este contexto, una de las principales
medidas adoptadas fue la reforma de los regla-
mentos internos, con el objetivo de incorporar
disposiciones especificas para el desarrollo de
sesiones plenarias y reuniones de comisidn
mediante plataformas de videoconferencia.
Estas modificaciones incluyeron la regulacion
del quérum, los procedimientos de votacién
electrénica y otros aspectos operativos esen-
ciales para garantizar tanto la legalidad como
la transparencia de las actividades parlamen-
tarias en modalidad virtual.

De esta manera, se ampliaron las posibilida-
des de participacién remota de los parlamen-
tarios, permitiéndoles asistir a las sesiones y
emitir sus votos desde cualquier lugar, siempre
y cuando se cumplieran los requisitos técnicos
establecidos. Un ejemplo de esta adaptacion
se observa en el PARLATINO, cuya Junta Direc-
tiva, en mayo de 2020, elaboré un documento
titulado Punto de Acuerdo sobre Cambios en el
Estatuto y el Reglamento del PARLATINO, con
el propdsito de ajustarse a la nueva realidad
derivada de la pandemia. En el primer articu-
lo de dicho acuerdo, se propuso a la Asamblea
del Parlamento Latinoamericano y Caribefio
modificar el articulo 20 del Estatuto, incorpo-
rando la posibilidad de que la Junta Directiva
celebrara sesiones virtuales, tanto ordinarias
como extraordinarias, en casos excepcionales
o de fuerza mayor.

Un caso similar se presenté en el PARLASUR
durante la LXXI Sesién Ordinaria del Parlamen-
to del MERCOSUR, cuando se decidio modifi-
car su reglamento interno para permitir la rea-
lizacion de reuniones remotas en comisiones'y
subcomisiones como respuesta a la pandemia
de COVID19. Este cambio se formalizé median-

te la Propuesta de Disposicion MEP/49/2020,
cuyo considerando destacé que el éxito de
las reuniones realizadas de forma remota, uti-
lizando tecnologias electrénicas y digitales
adecuadas para garantizar la seguridad de
los miembros del PARLASUR, representaba un
avance significativo al posibilitar el debate y la
resolucion administrativa de proyectos, pre-
servando la esencia presencial inherente a la
actividad deliberativa y parlamentaria de este
organismo regional.

Por su parte, el PARLACEN suscribié, el 8 de
marzo de 2020, el Reglamento Especial de Fun-
cionamiento del Parlamento Centroamericano
en Periodos de Emergencia, el cual establece
que tiene caracter excepcional y temporal en
caso de emergencias y establece, en su arti-
culo 2, el uso de plataformas y herramientas
digitales, las cuales deberan contener las op-
ciones de grabacion de las sesiones para fines
de archivo, elaboracién de acta, grabacién de
lo acordado y sistema de voto electrénico.

Ademas de la opcién de realizar sesiones
de forma remota, contemplada en los regla-
mentos internos, se observd una flexibilizacion
de las normas para la presentacion de docu-
mentos. Esto permitié su entrega electrénica,
asi como la definicion de plazos y formatos
especificos para garantizar la eficiencia de los
procesos. Asimismo, se implementaron nuevas
normas para la publicacién de actas y delibera-
ciones de las sesiones, asegurando su acceso
publico y promoviendo la transparencia.

Estas medidas descritas anteriormente lo-
graron que las sesiones parlamentarias no se
interrumpieran. La pandemia exigia una res-
puesta legislativa rapida y agil para no dete-
ner la labor parlamentaria y afrontar la crisis.
En este sentido, se observé que la mayoria de
los parlamentos regionales lograron adaptar-
se rdpidamente para continuar con sus tareas,
sesionando de manera virtual para abordar las

Omnia. Derecho y sociedad., vol. 8, nim. 2: 27-38 31
e-ISSN 2618-4699



Federico Pablo Piana

medidas de emergenciay los proyectos de ley
relacionados con la crisis sanitaria.

Un claro ejemplo de ello es el caso del
PARLATINO. Durante el afio 2020, se llevaron a
cabo 36 reuniones de comisiones de manera
virtual, lo que indica una actividad sostenida
por parte del organismo, que en los ultimos
anos habia celebrado entre 35 y 40 reuniones
anuales. De estas, 28 fueron reuniones ordi-
narias y ocho fueron conjuntas (Senado de la
Nacién Argentina, 2020).

Sin embargo, la disminucién en el nUme-
ro de reuniones en 2020 para el PARLATINO
y el PARLASUR refleja el impacto inicial y las
dificultades de adaptacién. En cambio, el PAR-
LACEN muestra una capacidad de adaptacion
mas rapida, posiblemente debido a una me-
jor infraestructura tecnolégica o a politicas
mas flexibles.

La recuperacion parcial en 2021 y la esta-
bilizacién en 2022 evidencian los esfuerzos de
los parlamentos por adaptarse a la nueva rea-
lidad y continuar con sus funciones, aunque
con limitaciones. La implementacién de medi-
das de seguridad sanitaria y el uso de tecno-
logias de la informacién permitieron retomar
gradualmente las actividades legislativas. Es
evidente que la pandemia de COVID19 tuvo
un impacto significativo en la actividad de los

parlamentos regionales, provocando una dis-
minucién considerable en el nimero de reu-
niones durante 2020. Aunque se observa una
recuperacion parcial en los afos siguientes, los
niveles de actividad no han logrado alcanzar
los niveles previos a la pandemia.

Otra medida que se observo durante este
periodo fue la colaboracién interparlamen-
taria entre los parlamentos regionales de
América Latina, la cual se volvié fundamental
para abordar los desafios compartidos por los
paises de América Latina. Los parlamentos re-
gionales, conscientes de la necesidad de una
respuesta coordinada, promovieron una serie
de conferencias y reuniones virtuales para
mantener el didlogo y la cooperacion.

Una de las iniciativas mas destacadas fue
la Conferencia Interparlamentaria sobre CO-
VID19 en América Latina y el Caribe, que se
llevé a cabo de manera virtual en agosto de
2020. Esta conferencia reunié a parlamenta-
rios de diversos paises y regiones, permitien-
do el intercambio de experiencias y mejores
practicas en la gestion de la crisis sanitaria. En
este sentido, hubo un total acuerdo en que la
crisis debia afrontarse por medio de la coo-
peracidon entre los parlamentos. El entonces
presidente del PARLATINO, el senador Jorge
Pizarro, afirmé:

g:: ;dr:d‘lde sesiones de los parlamentos regionales antes, durante y después de la pandemia del COVID-19
Aio PARLATINO PARLASUR PARLACEN
2018 45 8 10
2019 47 16 12
2020 36 2 15
2021 42 7 6
2022 38 5 9

Fuente: elaboracién propia.
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... es imposible que cada pais enfrente de
manera solitaria, o aislada, con algun éxito
esta pandemia, y mas alla de la pandemia,
las consecuencias de la misma. Es impres-
cindible que exista una cooperacion inter-
nacional coordinada y oportuna, es decir,
urgente, que permita el intercambio de ex-
periencias, compartiendo recursos y buenas
practicas frente a los impactos sanitarios,
econdmicos y sociales de la pandemia. (PAR-
LATINO, 2020c, p. 3)

Por otro lado, los parlamentos regionales
aprobaron una serie de legislaciones y reco-
mendaciones para abordar los desafios deriva-
dos de la pandemia. Estas medidas incluyeron
acciones para fortalecer la respuesta sanitaria,
mitigar los efectos econémicos y sociales, y
coordinar esfuerzos en la distribucién de recur-
sos médicos y en las campanas de vacunacion.

En el caso del PARLASUR, un ejemplo rele-
vante es la Recomendaciéon N.° 3, emitida el 20
de noviembre de 2020, que aborda las tragicas
consecuencias de la pandemia de COVID19 y
destaca la necesidad de una articulacién re-
gional en materia sanitaria. Asimismo, la Reco-
mendacion N.° 29, del 8 de noviembre de 2021,
recomienda la armonizacién de los esfuerzos
nacionales para la futura vacunacién contra el
COVID19 en la region.

En cuanto al PARLATINO, se pueden citar la
Declaracién del 14 de septiembre de 2020 titu-
lada “Cuidemos la democracia para que no sea
victima de la pandemia”y la Declaracién del 17
de julio de 2020“Sobre el acceso a los servicios
de salud y el uso de la medicina tradicional
como alternativa al COVID19".

Por su parte, el PARLACEN emitié una de-
claracién el 3 de junio de 2020, instando a los
Jefes de Estado y de Gobierno del Sistema de
la Integracion Centroamericana (SICA) a de-
mandar que la vacuna contra el SARSCoV2

(COVID19) fuese de caracter universal. Tam-
bién, el 26 de junio de 2020, declaré la nece-
sidad de garantizar el ejercicio de los derechos
electorales durante la pandemia del COVID19.

CONCLUSIONES

La respuesta de los parlamentos regio-
nales en América Latina ante la pandemia
de COVID19 ha demostrado una capacidad
de adaptacion que superd las expectativas
iniciales. En efecto, lejos de paralizar su labor
legislativa, estos 6rganos lograron implemen-
tar rapidamente nuevas tecnologias de la co-
municacion e informacion, garantizando la
continuidad de sus funciones esenciales. La
transicion hacia sesiones virtuales o hibridas
permitié que los parlamentos mantuvieran
el debate, la toma de decisiones y la aproba-
cion de politicas publicas en un contexto de
emergencia. Esta experiencia no solo reafirma
la resiliencia institucional de las asambleas
legislativas, sino que también evidencia su
potencial para adoptar innovaciones que op-
timicen su funcionamiento en el futuro.

El analisis de la cantidad de sesiones de los
parlamentos regionales en América Latina an-
tes, durante y después de la pandemia de CO-
VID19 revela una dindmica interesante en su
funcionamiento. A pesar de la reduccion sig-
nificativa en el nimero de sesiones en 2020,
especialmente en el PARLASUR, donde se re-
gistraron solo dos sesiones, los parlamentos
mostraron una capacidad notable para adap-
tarse a las circunstancias adversas. En anos
posteriores, como 2021 y 2022, se observo
un repunte en la actividad legislativa, aunque
no alcanzando los niveles previos a la pande-
mia. Este patrén sugiere que, a pesar de los
desafios impuestos por la crisis sanitaria, los
parlamentos han logrado reestructurarse y
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continuar su labor, aprovechando herramien-
tas tecnoldgicas que les permitieron mante-
ner la continuidad legislativa. La variabilidad
en el nimero de sesiones también indica que
cada organismo parlamentario enfrenté la
pandemia de manera diferente, lo que refle-
ja no solo su capacidad de adaptacion, sino
también las particularidades politicas y con-
textuales de cada regién.

Los procedimientos legislativos experi-
mentaron una adaptacion significativa para
responder a la nueva realidad impuesta por
la pandemia. Esto incluyéd modificaciones
en la modalidad de las votaciones y los de-
bates, con la adopcion de tecnologias de la
informacion y la comunicacién para permitir
la participacion remota de los legisladores.
Ademas, en varios casos, se implementaron
procedimientos especiales para la tramita-
ciéon acelerada de proyectos de ley urgentes,
especialmente aquellos relacionados con
la gestién de la crisis sanitaria, econdmica y
social. Estas modificaciones buscaban garan-
tizar la continuidad del trabajo legislativo sin
comprometer la efectividad de las decisiones
y la participacion democratica.

Estas nuevas modalidades se pudieron ob-
servar en los tres parlamentos regionales ana-
lizados. De hecho, en el PARLASUR se observé
que tuvo que reconfigurar su funcionamiento
tradicional para asegurar la continuidad de su
labor legislativa. Se implementaron platafor-
mas digitales para la realizacion de sesiones
virtuales, lo que permitié a sus miembros de-
batir y aprobar resoluciones orientadas a mi-
tigar los efectos de la pandemia en los paises
del MERCOSUR. No obstante, este cambio re-
velé desigualdades tecnoldgicas tanto entre
los paises miembros como al interior de cada
uno de ellos, lo que generd desafios adicio-
nales en términos de inclusion y participacion
equitativa.
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Por su parte, el PARLACEN también adopté
medidas similares, empleando tecnologias de
la informacion y la comunicacion para llevar a
cabo reuniones y mantener un flujo constan-
te de comunicacién entre los parlamentarios.
En un contexto donde la pandemia exacerbo
la fragilidad econémica y social de muchos
paises centroamericanos, el PARLACEN cen-
tré sus esfuerzos en promover iniciativas de
cooperacién regional, especialmente en areas
como la salud, la seguridad alimentariay la re-
activacién econémica.

El PARLATINO, por su lado, desempeid un
papel destacado en la articulacién de esfuer-
zos conjuntos para enfrentar la pandemia.
Este organismo prioriz6 la elaboracién de
marcos legislativos armonizados que facilita-
ron la cooperacion entre los paises miembros
en materia de salud publica, asi como en la
distribucién equitativa de insumos médicos y
vacunas. Ademads, se impulsaron estrategias
para fortalecer la gobernanza regional en si-
tuaciones de crisis, destacando la importan-
cia de la solidaridad y la integracion en mo-
mentos de adversidad.

En este periodo los parlamentos regiona-
les analizados se dedicaron a aprobar leyes
y medidas de emergencia relacionadas con
la pandemia. Entre ellas, se incluyé la apro-
bacion de presupuestos extraordinarios para
atender la crisis, medidas de proteccién so-
cial, y legislacién destinada a facilitar el traba-
jo remoto y a proteger la salud publica.

Por otro lado, la experiencia de la Confe-
rencia Interparlamentaria destaca la relevan-
cia de las tecnologias digitales en la promo-
cion de la cooperacién interparlamentaria,
especialmente en momentos de crisis sanita-
ria global. La rapida adopcién de herramien-
tas digitales por parte de los parlamentos re-
gionales no solo facilité la continuidad de su
trabajo legislativo, sino que también reflejo
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su capacidad de adaptarse a nuevas realida-
des, demostrando resiliencia e innovacion en
el contexto de una crisis sin precedentes.

Este proceso de transformacion digital no
solo permitié una respuesta mas agil y eficien-
te a la pandemia, sino que también senté un
precedente para futuras emergencias, con-
solidando mecanismos de cooperacidn mas
flexibles y eficientes. De esta manera, los par-
lamentos no solo respondieron a los desafios
inmediatos de la crisis, sino que también con-
tribuyeron al fortalecimiento de la integracién
regional, subrayando la importancia de la coo-
peracién interparlamentaria para afrontar pro-
blemas comunes en un contexto globalizado.

Sin embargo, la pandemia de COVID19
expuso de manera tajante las desigualdades
preexistentes en América Latina, siendo la
brecha digital uno de los obstaculos mas sig-
nificativos para la participacion plena en los
procesos democraticos. Ante esta situacién,
los parlamentos regionales, como cuerpos
representativos de la ciudadania, se vieron
forzados a adaptarse rapidamente al entorno
virtual para continuar con sus funciones le-
gislativas. Esta transicion, aunque necesaria,
evidencié y amplié las disparidades digitales,
afectando particularmente a aquellos legisla-
dores que carecian de las herramientas tec-
nolégicas o la infraestructura adecuada para
participar de manera efectiva en las sesiones
virtuales. Aunque aproximadamente el 70 %
de la poblacién de América Latina esta conec-
tada a internet, cerca de 244 millones de per-
sonas aun carecen de acceso (32 % de la po-
blacién). La diferencia es notable entre areas
urbanasy rurales, donde el acceso es del 71 %
en las ciudades frente a menos del 37 % en
zonas rurales (Sistema Econdmico Latinoame-
ricano y del Caribe, 2021).

Indudablemente, la capacidad de adapta-
ciéon de estas instituciones a las nuevas reali-

dades pone de manifiesto un avance hacia la
innovacion publica y una mejora en la calidad
institucional. Esta experiencia puede servir
como modelo para futuras crisis, subrayando
la importancia de la tecnologia en el funcio-
namiento de las instituciones democréticas.

Esta crisis sanitaria evidencid la urgente ne-
cesidad de fortalecer la capacidad de adapta-
cién y resiliencia de las instituciones politicas
regionales en América Latina. A pesar de los
numerosos desafios, los parlamentos regiona-
les jugaron un papel clave en la respuesta a la
crisis sanitaria, promoviendo la cooperacion y
la integracién como herramientas fundamen-
tales para mitigar los efectos de la pandemia.
No obstante, este periodo también resalta la
importancia de invertir en infraestructura tec-
nolégica y en el fortalecimiento institucional
para garantizar una mejor preparacion ante
futuras emergencias globales.

En definitiva, la pandemia de COVID19
dejé lecciones clave sobre la capacidad de
adaptacién y la cooperacién entre los parla-
mentos regionales. Sin embargo, la verdadera
cuestiéon es si hemos aprendido lo suficiente
para construir un sistema mas resiliente y pre-
parado para futuras crisis. ;Seremos capaces
de fortalecer nuestras instituciones para que
sean mas robustas y adaptables, o permi-
tiremos que la falta de preparaciéon socave
nuestra capacidad de respuesta ante emer-
gencias globales? Ademas, en un contexto de
profundas desigualdades en América Latina,
ipodran nuestras instituciones superar estas
brechas para garantizar un acceso equitativo
a los recursos necesarios para afrontar futu-
ras crisis? Finalmente, jestamos dispuestos a
invertir en la innovacion y el fortalecimiento
institucional necesarios para enfrentar los de-
safios globales venideros? Estas son pregun-
tas cruciales que debemos abordar si desea-
mos avanzar hacia un futuro mas integrado.
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Un poder judicial independiente, ;contribuye al
fortalecimiento de la paz en la region? Una mirada desde el
Tribunal de Justicia de la Union Europea’

Hernan Alejandro Zuazo y Roberto Daniel Rossi®

Resumen

Por medio del presente trabajo, el objetivo que
buscamos es dilucidar si, para contribuir a preser-
var la paz en la Unién Europea (UE), siendo esta una
construccion juridica donde impera el Estado de
derecho (cumplimiento de la ley), es importante la
existencia de un Poder Judicial independiente.

Asi, en el desarrollo de la presente investigacion
definimos qué tipo de paz busca la UE (paz po-
sitiva y negativa), establecimos el significado del
concepto Estado de derecho —cumplimiento de
la ley—, y explicamos cudl es la idea de indepen-
dencia judicial, cuyas caracteristicas fundamen-
tales surgen de la jurisprudencia del Tribunal de
Justicia de la Unién Europea, aplicables a todos
los jueces europeos, de tal forma que su funcién
pueda desarrollarse con total libertad; es decir,

Abstract

The aim of this paper is to clarify whether, in
order to contribute to preserving peace in the
European Union (EU), which is a legal construct
governed by the rule of law (compliance with
the law), it is important to have an independent
judiciary.

Thus, in developing this research, we defined
the type of peace the EU seeks (positive and
negative peace), established the meaning of the
concept of the rule of law —compliance with
the law—, and explained the idea of judicial
independence, whose fundamental character-
istics arise from the jurisprudence of the Court
of Justice of the European Union and are appli-
cable to all European judges, so that their func-
tions can be carried out with complete freedom;
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sin verse influenciados por la presion de otros
poderes del Estado o de diferentes tipos de cor-
poraciones, entre ellas las econémicas, sindicales,
profesionales, o desde las propias estructuras in-
ternas del Poder Judicial.

Por ende, llegamos a la conclusién de que, sin jue-
ces independientes que puedan hacer cumplir la
ley en la regién, es muy dificil que pueda preser-
varse la paz en una comunidad que se caracteriza
por su heterogeneidad cultural, social, econémi-
ca, juridica y politica, entre otros aspectos.

Palabras clave: independencia judicial - Tribunal
de Justicia - Unién Europea - Estado de derecho.

that is, without being influenced by pressure
from other branches of government or from
different types of corporations, including eco-
nomic, union, professional, or from the internal
structures of the judiciary itself.

Therefore, we conclude that without indepen-
dent judges who can enforce the law in the
region, it is very difficult to preserve peace in a
community characterized by its cultural, social,
economic, legal, and political heterogeneity,
among others.

Key words: judicial independence - Court of
Justice - European Union - rule of law.

INTRODUCCION

La busqueda de la paz es de suma impor-
tancia en una comunidad como la europea,
que ha sido tan golpeada con el sufrimiento
y la destrucciéon material y personal de sus ha-
bitantes, producidos por las guerras a lo largo
de la historia.

El vivir en paz, sin conflictos, es la aspiracién
que tiene toda persona y toda comunidad; en
especial la europea en atencion a su historial
bélico. Esto no significa que el concepto de
paz sea sinébnimo de ausencia de conflictos,
pues en toda convivencia humana existe el
desacuerdo, convivimos con él. El tema funda-
mental es como lo abordamos.

Si lo hacemos desde una visidn totalitaria, lo
gue va a generarse es mas violencia, intolerancia
y la guerra como instrumento de dominacion.

Por otro lado, si la visidon es el deseo de
vivir en un Estado de derecho y democrético,
su consecuencia sera una sociedad que tenga
como eje fundamental el cumplimiento de la
ley, el didlogo y la tolerancia.

Es claro que el mundo ha sufrido y sufre los
totalitarismos. Europa es un fiel reflejo de lo

40 Omnia. Derecho y sociedad., vol. 8, nim. 2: 39-60
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dicho, pues ha visto desangrar a generaciones
por las locuras de los poderes extremos.

Asi pues, consideramos que es imprescin-
dible que en una sociedad juridicamente or-
ganizada como la Unién Europea (UE) exista
antes que nada el didlogo politico entre todos
los actores del sistema. Que los puentes de co-
municacion que posee dicha comunidad no se
destruyan por la falta de ellos.

Ahora bien, puede ocurrir que en determi-
nados temas y circunstancias el didlogo fraca-
se. Por lo tanto, ante tal situacion es importan-
te que dicho conflicto pueda canalizarse de
una manera institucional no violenta.

Y aqui es donde aparece el Poder Judicial.
Un 6rgano del Estado que debe intervenir cuan-
do los diferentes estamentos de la sociedad han
fracasado en el tratamiento del conflicto.

Asi pues, en el marco del derecho de la
Uniédn, es vital que todo ciudadano, o un Esta-
do miembro, que vea afectados sus derechos,
pueda acceder institucionalmente a una tutela
judicial efectiva.

En tal caso, para lograr lo mencionado, es
vital que los jueces europeos sean indepen-
dientes. De ahi que el presidente del Tribu-
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nal de Justicia de la Unién Europea (TJUE),
Lenaerts (2019), resalte la importancia que
debe tener la existencia de una justicia inde-
pendiente, destacando que “(...) sin indepen-
dencia judicial, los recursos otorgados por el
derecho de la Unién se convertirian en papel
mojado (...)" (p. 5).

Por esta razon, en un escenario en cons-
truccién como es el de la Uniéon Europea, don-
de confluyen diversos elementos politicos,
sociales, culturales y econédmicos, donde hay
que compatibilizar miradas y legislaciones
diferentes sobre los mas variados temas de
la vida de los Estados, es que nos pregunta-
mos, en este contexto, lo siguiente: un Poder
Judicial independiente, ;puede contribuir a
la busqueda y fortalecimiento de la paz que
persigue la regién?

En consecuencia, la respuesta a dicha pre-
gunta se traduce en la presente hipotesis de
investigacion: En un Estado de derecho, como
es la Unién Europea, la existencia de un Poder
Judicial independiente es imprescindible para
garantizar tanto a las personas fisicas y juridi-
cas, como asi también a sus Estados miembros,
la confianza necesaria en el derecho para resol-
ver sus conflictos y de esa manera fortalecer la
pazen la regién.

Por lo tanto, para poder demostrar dicha
hipoétesis, analizaremos en primer lugar un
valor sustancial que se persigue en la cons-
truccion de la Unién Europea: la busqueda y
el sostenimiento de la paz.

Considerando esto, comenzamos defi-
niendo la idea de paz que busca la regiéon y
explicamos por qué es importante para la
Unién vivir en una cultura de paz.

En segundo lugar, decimos que la Union
Europea es una construcciéon juridica, desa-
rrolldandose bajo las pautas de un Estado de
derecho. Asi pues, analizaremos qué se en-
tiende por Estado de derecho y su alcance.

En tercer lugar, para que pueda lograrse y
sostenerse dicha cultura de paz en el marco
del respeto de un Estado de derecho —cum-
plimiento de la ley—, es vital que exista un
Poder Judicial independiente. Y que esa idea
se desparrame en todos los tribunales locales
de la Unidn, a los fines de encontrarse los ciu-
dadanos y los paises miembros con la misma
calidad de jueces independientes.

En relacién con esto, por un lado, des-
cribiremos y desarrollaremos la nocién de
independencia judicial que surge de la juris-
prudencia del Tribunal de Justicia de la Unién
Europea, precisando su alcance, como asi
también los elementos que la caracterizan y
las garantias que la integran, analizando dos
conceptos fundamentales aplicables a dicha
nocion: el principio de no regresién y el de
apariencia.

Asimismo, mencionaremos, a modo de
ejemplo, el caso Hungria vs. Eslovaquia, me-
diante el cual podemos ver cémo el TJUE
pudo canalizar institucionalmente el conflic-
to entre ambos paises, garantizando de esa
manera que, mediante el cumplimiento de
la ley con jueces independientes, y por ende
imparciales, se haya podido preservar la paz
en la region.

Por otro lado, analizaremos algunas criti-
cas provenientes fundamentalmente de los
paises que proceden de la cultura europea
oriental, que en la aplicacién del concepto
de independencia judicial por parte del TJUE
para todos los jueces europeos ven una excu-
sa a los fines de entrometerse en las estructu-
ras judiciales locales.

Por ultimo, haremos referencia a una ob-
servaciéon que se realiza con respecto al nom-
bramiento de los jueces de los tribunales in-
ternacionales, estableciendo que a estos se le
deberia aplicar iguales criterios que los exigi-
dos a los tribunales nacionales.
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CULTURA DE PAZ

Tal como lo mencionamos en la intro-
duccion, la busqueda y el sostenimiento de
la paz es uno de los valores fundamentales
establecidos en la construccion de la Unién
Europea. Y dijimos que para alcanzarla se
necesitan dos elementos sustanciales, entre
otros: uno es el respeto del Estado de dere-
choy el otro es la existencia de un Poder Ju-
dicial independiente.

Asi pues, en primer lugar, comenzaremos
definiendo la idea de paz que busca la UE y
explicaremos por qué es importante para la
region vivir inmersa en ella.

Ya hemos visto que, a lo largo de la histo-
ria, el peor enemigo de la UE ha sido la falta de
una auténtica solidaridad producto de haber
vivido en constantes guerras civiles durante
siglos, teniendo estas su origen en procesos
totalitarios de naturaleza nacionalista extrema,
que han conspirado de alguna manera contra
la unidad, la paz y el afianzamiento del Estado
de derecho en la region.

Por consiguiente, lo que busca en reali-
dad la sociedad europea es tratar de alcanzar
una cultura de paz en el marco de un Estado
de derecho, lo mas plena posible, para de esa
manera poder acceder a un modo de vida pro-
pio, con las caracteristicas de una comunidad
pujante en lo econdmico, libre, tolerante en las
diferencias y democratica.

Asi pues, la idea de paz se traduce en aquel
conjunto de valores, actitudes, tradiciones y
comportamientos que tengan por finalidad el
fin de la violencia armada (no guerras) y el de
la violencia estructural (pobreza), fundamen-
talmente por medio del incentivo de la edu-
cacion, la cooperacién, el compromiso de las
partes, tal como lo refiere en uno de sus aspec-
tos la Resolucion 53/243, en su articulo 1 de la
Asamblea General de las Naciones Unidas, en
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el marco de la Declaracién y Programa de Ac-
cion sobre una Cultura de Paz (1999).

Esa cultura de paz que definimos abarca
dos formas. Una de ellas, la que denominamos
paz negativa, significa la ausencia de conflictos
armados. Esta seria la mas usual. Por otro lado,
también nos encontramos con aquella que
busca promover y consolidar valores comunes
para crear una sociedad mas justa e igualitaria,
esta es la paz estructural.

A esta ultima clase de valores comunes es
la que hace referencia Pérez Sauceda (2005) al
definir dicha paz como positiva, es decir, que
exista una ausencia de violencia estructural;
esto es, ausencia de pobreza, hambre, discri-
minacién y contaminacion (p. 123).

Por lo tanto, podemos decir que, cuando
hablamos de paz no solo nos referimos a la au-
sencia de guerras sino también a que no exis-
ta violencia estructural en el seno de la Unién
Europea.

A partir de esta nocién de paz que persigue
la UE, podemos preguntarnos ;jpor qué la UE
establece como uno de sus valores esenciales
la busqueda de la paz?

La idea de la busqueda de la cultura de la
paz como valor fundamental en la construc-
cién de la Unién Europea es algo que viene
discutiéndose desde hace tiempo, producto
de una sociedad fragmentada y en constantes
guerras civiles.

En este sentido, muchos intelectuales bus-
caron alo largo de los siglos mecanismos insti-
tucionales —ya sea federales o no— con el fin
de alcanzar una paz posible ante una sociedad
convulsionada por los conflictos.

Asi pues, tal como lo sostuvimos en otro
trabajo (Zuazo y Rossi, 2025), a partir de la crea-
cion de los Estados modernos, destacandose el
Tratado de Westfalia, de las influencias del du-
que de Sully, de las ideas del abate Saint Pie-
rre, y de las reflexiones de Leibniz, Rousseau,
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Voltaire, Proudhon, Napoleédn, Victor Hugo, y
Winston Churchill, entre otros, todos ellos han
mantenido viva la llama de la busqueda de una
comunidad que quiere vivir en paz.

Ya en el siglo XX, precisamente luego de las
dos grandes guerras mundiales (1914-1918;
1939-1945), comenzé a producirse un salto
cualitativo sobre la integracién europeay el lo-
gro de la paz, preguntandose el mundo en ge-
neral ;qué es lo que ha cambiado para que las
ideas tantas veces repetidas por intelectuales,
politicos y tedricos, vean ahora su oportunidad
de realizarse?

Sin lugar a duda, siguen sosteniendo los
autores, este cambio comienza a producirse no
a partir de las dos grandes guerras sino funda-
mentalmente a partir de las guerras de los 80y
30 anos, que trajeron como consecuencia, jun-
to con la creacion de los Estados modernos, el
hablar de paz. Cansados los pueblos de tantas
guerras civiles sufridas, se gener6 asi el Trata-
do de Westfalia (o Paz de Westfalia), a partir del
cual comienza a esbozarse un camino de uni-
dad teniendo como presupuesto la paz (Zuazo
y Rossi, 2025, p. 81).

Pero, como la humanidad no aprendié
nada, y sigue sin aprender, se suscitaron siglos
después dos grandes guerras entre los afos
1914-1945. Esto ultimo, a nuestro criterio, pro-
dujo una aceleracion en la idea de encontrar
instituciones que canalizaran los conflictos por
vias juridicas y que generaran también prospe-
ridad econdmica en la region.

Asi pues, tal como lo refiere uno de los pa-
dres fundadores de la Unién Europea, Robert
Schuman, en su declaraciéon de mayo de 1950,
junto con los diversos referentes contempora-
neos de la Unién, quienes explicitaron de ma-
nera contundente que las motivaciones de la
Unién Europea incluian profundas considera-
ciones sobre la guerra y la paz, mas alld de la
dimensién econémica (pp. 8081).

Segun Koen Lenaerts (2019), encontramos
un precedente muy claro sobre la paz en el Tra-
tado de la Comunidad del Carbén y del Acero,
firmado en Paris en 1951, mas precisamente en
su preambulo. Alli el objetivo era perseguir re-
sultados practicos, entre los cuales estaba crear
una solidaridad real, la cual incrementaria el
nivel de vida y en consecuencia se alcanzarian
resultados de paz para toda la comunidad (p. 1).

En los tratados anteriores y ulteriores, la
promocion de la paz es un tépico constante
en los cuerpos normativos, estableciéndose
expresamente en el articulo 3 del Tratado de
la Unién Europea (TUE) que el objetivo de la
Unidn es “promover la paz, sus valores y el
bienestar de sus pueblos”.

En consecuencia, por las permanentes gue-
rras padecidas desde antano, con el consiguien-
te sufrimiento que trajeron aparejadas, junto
con el sufrimiento que se genero a raiz de los to-
talitarismos sangrientos reinantes en la region,
muchos tratados y convenciones persiguen la
busqueda de una posible paz duradera en el
continente; ello por medio de la colaboracién
y la cooperacion entre los Estados miembros
de la Unién como herramientas fundamentales
para lograr y afianzar una mayor integracion.

Por lo tanto, en virtud de lo dicho, es claro
que la idea de la unidad lleva siglos vinculada
a la paz. Es indudable que la UE estaba aboca-
da, desde antes de su nacimiento, a buscar la
paz para el logro de su estabilidad territorial y
a que sus habitantes pudiesen vivir a partir de
ella con dignidad y tolerancia mutua.

UNION DE DERECHO (ESTADO DE DERECHO)

Para poder contribuir al logro y soste-
nimiento de dicha paz, debemos tener en
cuenta el marco juridico en el que se desa-
rrolla la Unidn. En tal sentido, decimos que la
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Union Europea es una uniéon de derecho, es
decir que se desarrolla bajo las pautas de un
Estado de derecho.

Por otro lado, no podemos soslayar que
la realidad europea se caracteriza por ser un
mosaico de diversidades culturales, sociales,
politicas, normativas, entre otras. Por esta
razén es necesario contar con un elemento
que aune y a su vez ofrezca un cimiento s6-
lido desde donde poder construir esa unién
de derecho; cimiento desde el cual se asegu-
re a todos los ciudadanos y miembros de la
Unién la misma posibilidad de ejercer y go-
zar sus derechos sin importar el pais miem-
bro en el que residan.

Asi pues, ese elemento que amalgama dicha
realidad europea es laidea de Estado de derecho.

Por consiguiente, en el presente apartado,
analizaremos su significado y el alcance que
este posee en la region.

Ahora bien, si analizamos el Derecho de
la Unién y nos detenemos en particular en el
Tratado de la Uniéon Europea, podemos obser-
var que en su articulo 2 se menciona al Estado
de derecho, pero no llega a definirselo. Suma-
do a esto, la gran cantidad de paises miem-
bros que integran la Unién, con diversas cul-
turas y sistemas juridicos, tal como lo hemos
manifestado, dificultan el poder encontrar un
concepto unico.

Por esta razén, y mas alla de las diferentes
ideas o reflexiones que existan sobre el Estado
de derecho, podemos referir, de acuerdo con la
teoria clasica, que su caracteristica esencial es
la sujecion a la ley.

En consecuencia, consideramos que la UE
es ante todo una construccion juridica que
tiene por principio fundamental el respetar el
imperio de la ley, es decir que tanto los ciu-
dadanos como las instituciones de la Unidn y
de sus paises miembros no estan por encima
de ella. Asi pues, el sostén que hace ser a la
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Unién Europea lo que es hoy, es la consolida-
cién de la sujecion al derecho.

En tal sentido, esta nocién nos da una pauta
a partir de la cual pueda lograrse que se respe-
ten principios fundamentales en la vida de una
sociedad, como ser los principios de legalidad,
igualdad ante la ley, tutela judicial efectiva y
de acceso a la justicia, independencia judicial,
como asi también aquellos valores que enalte-
cen a una sociedad democratica, como ser el
de la dignidad humana, la libertad y el respeto
por los derechos humanos.

En consecuencia, si dicho concepto no se res-
petara en el concierto de las naciones europeas,
se convertirian los principios mencionados en
meras declaraciones vacias de contenido, posibi-
litando de esa manera que el pensamiento totali-
tario resurgiera en dicha sociedad.

Por lo tanto, podemos colegir que el Esta-
do de derecho es un valor fundamental de la
Unién Europea, que funciona como principio
macro (umbrella principle) bajo el cual se jun-
tan dichos principios aludidos; principios que
son esenciales para la consecucion de los obje-
tivos propuestos por los tratados fundaciona-
les de la region.

Sobre el particular, Martin Rodriguez (2018)
pretende darle un sentido a esta idea de Esta-
do de derecho, estableciendo que “tanto las
normas, los textos legales, como la jurispru-
dencia lo contindan utilizando, otorgandole
un valor de principio que sirve de guia del sis-
tema juridico y del ejercicio del poder publico”.
En el mismo sentido se expresé la Comision de
Venecia en el reporte sobre el Estado de de-
recho (2011, p. 18). Es decir, un principio que
aglutina a otros y que conforman el sistema
juridico de la Unién.

Ahora bien, podemos preguntarnos, en pa-
labras del mismo autor, como se traslada esa
nocion de Estado de derecho a una estructura
como la Unién Europea, que no es una persona
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juridica sino que es una asociacion econémica
y politica entre paises europeos. Se genera asi
un problema en su naturaleza juridica, moti-
vo por el cudl, refiere Rodriguez (2018), es util
poder abrevar en las nociones de traslacién y
estiramiento de conceptos (stretching).

En tal sentido, mas alla de la proclamacién
que realiza el articulo 2 del TJUE, dicho autor
manifiesta:

Poca duda cabe de que el gran desafio ted-
rico es justamente determinar en qué térmi-
nos se produce, si es que es posible, la tras-
lacién de la nocién de Estado de derecho
a una estructura no estatal, porque aqui es
donde el desacuerdo tedrico efectivamente
parece ser un obstaculo insalvable.

Por este motivo, estima Martin Rodriguez,
conviene acercarse a esta cuestion a partir de
los componentes mas indiscutidos de la no-
cién para analizar en qué medida son traslada-
bles o, con mas propiedad, cdémo han sido nor-
mativamente trasladados, segun refiere hoy el
art. 2TJUE.Y, mas alla de esa proclamacion, son
los principios generales del sistema juridico los
que le dan cuerpo a dicha traslacion.

Asimismo, Rafael Arenas Garcia (2020) ma-
nifiesta:

... el Estado de derecho se inserta en el nu-
cleo mismo de aquello que identifica a la
UE: dignidad humana, libertad, democra-
cia, igualdad, respeto a los derechos hu-
manos. Se trata, tal como indica el propio
articulo 2 del TUE de principios comunes
a los estados miembros y que la UE hace
propios. De esta forma se garantiza una
continuidad esencial entre los Estados y la
UE, una continuidad que resulta imprescin-
dible para el equilibrio de la construccién
europea en su conjunto. (p. 52)

En tal sentido, Raul Granillo Ocampo
(2007) refiere:

. el principio del respeto al acervo co-
munitario, vinculado con el de sucesién y
continuidad juridica, se alza como uno de
los pilares estructurales de la Unidn, al ga-
rantizar la idea de continuidad como cons-
truccién histoérica, politica y por sobre todo
juridica, de las Comunidades y de la Union,
principio fundamental a la hora de analizar
la adhesion de nuevos Estados miembros y
de hacer respetar la prioridad comunitaria
sobre la nacional. (p. 353)

Por consiguiente, como queda evidenciado
a partir de todo lo manifestado, la nocién de
Estado de derecho tiene un gran valor como
principio general y que sirve para igualar ju-
ridicamente a los distintos Estados que con-
forman la Uniodn, fijando ciertos estandares
minimos, por medio de los principios que lo
informan, tendientes a asegurar el goce de los
derechos humanos a todos sus habitantes.

Dentro de dicho contexto, cobra relevancia
la vigencia del principio de no regresién, segun
el cual, una vez sobrepasado ese umbral mini-
mo en cuanto a principios y garantias alcan-
zados, no puede volverse al estado anterior,
lograndose de tal modo un progresivo avance
en materia de derechos adquiridos y, por ende,
un respeto al Estado de derecho.

Desde esta perspectiva, Arenas Garcia
(2020) refiere que:

... el requisito del respeto al Estado de dere-
cho no solamente ha de darse en el momen-
to de la adhesién, sino que es una exigencia
permanente a todos los miembros de la UE.
Tal como se ha explicado, sin ese respeto al
Estado de derecho, los mecanismos de coo-
peracion entre las autoridades de los dife-
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rentes Estados miembros se resentirian de
manera significativa. (pp. 52-53)

Asi pues, el concepto de Estado de derecho
posee la fuerza de un principio fundamental
tendiente a igualar la situacién juridica de tan-
to Estados como ciudadanos miembros de la
Uniédn, situacion que tiene como fin ultimo ha-
cer accesible el goce de los derechos humanos
establecidos en la Carta de Derechos Funda-
mentales de la Unién Europea en un marco de
libertad, democracia, paz, seguridad y justicia
por este asegurados.

En conclusién, el respeto al Estado de dere-
cho es un camino esencial e ineludible como
presupuesto para el sostenimiento de una cul-
tura de paz en toda la regién.

INDEPENDENCIA DEL PODER JUDICIAL
EN EL MARCO DEL TJUE

Importancia

Por las razones antes mencionadas, consi-
deramos que para lograr ese verdadero respe-
to al Estado de derecho y poder contribuir al
logro de la paz en la regién, es vital destacar
un actor fundamental en el contexto europeo,
es decir, la existencia de un tribunal de justicia
independiente que sirva como garante de la
aplicacién y cumplimiento de las normas de la
Unién mediante sus decisiones.

Asi pues, en el caso “Los verdes” (C. 294/83,
23/4/86), resalta que la Comunidad Econémica
Europea —hoy Unién Europea— es una co-
munidad de derecho, refiriendo que tanto sus
Estados miembros como sus instituciones no
pueden sustraerse al control de la conformidad
de sus actos con la carta constitucional funda-
mental que constituye el Tratado (apartado 23).

Con respecto al control de los actos de los
diferentes érganos comunales, los jueces refie-
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ren que el Tratado establece un sistema com-
pleto de vias de recurso y de procedimientos
destinado a confiar al Tribunal de Justicia de la
Unién Europea el control de la legalidad de los
actos de las instituciones (articulos 173 y 184;
articulo 177).

Por otro lado, es interesante destacar, tal
como lo expresa el Tribunal, que tanto las
personas fisicas y juridicas se hallan de algun
modo protegidas contra la aplicacién de los
actos de alcance general sobre ellas mismas, y
que no pueden impugnar directamente ante
el Tribunal en virtud de las condiciones espe-
ciales de admisibilidad especificadas en el pa-
rrafo 2 del articulo 173 del Tratado.

Ahora bien, en el caso de que la aplicaciéon
administrativa de estos actos competa a las
instituciones comunitarias, las personas fisicas
y juridicas pueden interponer un recurso direc-
to ante el Tribunal de Justicia contra los actos
de aplicacion de los cuales sean destinatarias
o que les afecten directa e individualmente e
invocar, en apoyo de este recurso, la ilegalidad
del acto general de base.

Asimismo, cuando su ejecucién sea com-
petencia de las instancias nacionales, aquellas
pueden alegar la invalidez de los actos de al-
cance general ante los érganos jurisdicciona-
les nacionales e inducirlos a consultar al Tri-
bunal de Justicia a este respecto mediante las
denominadas “cuestiones prejudiciales”.

También, en este mismo sentido, podemos
mencionar otro caso, el C335/9 Polonia/Comi-
sidn (2012), donde el Tribunal manifestd: “Re-
cuérdese que la Unién es una Unién de Dere-
cho cuyas instituciones estan sujetas al control
de la conformidad de sus actos, en particular,
con el Tratado y con los principios generales
del Derecho” (ap. 48).

Esta misma postura es sostenida también en
C402/5 P Kadi ap. 281 (2008), C584/10 P Comi-
sién/Reino Unido ap. 66 (2013), entre otros casos.
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En virtud de todo lo mencionado, la Comi-
sion de Venecia resalta la importancia del pa-
pel que juega el poder judicial en un Estado de
derecho y lo expresa asi:

El papel del Poder Judicial es esencial en
un Estado basado en el Estado de derecho.
Es el garante de la justicia, un valor funda-
mental en un Estado regido por la ley. Es
vital que el Poder Judicial tenga la facultad
para determinar qué leyes son aplicables y
validas en el caso concreto, para resolver
cuestiones de hecho y aplicar la ley a los
hechos, de acuerdo con un método inter-
pretativo apropiado, es decir, suficiente-
mente transparente y predecible. (p. 15).

En tal sentido, en lineas generales se habla
mucho y hace tiempo sobre el principio de in-
dependencia judicial de los jueces, entendida
de un modo amplio y desde hace mas de vein-
titrés siglos, pudiendo citarse a Aristételes con
conceptos que hoy asociariamos con la impar-
cialidad y, mas recientemente, a partir de la
configuracion del Estado moderno, a las ideas
de Montesquieu y su teoria de la separacion de
los poderes.

Ahora bien, tomar como referencia el prin-
cipio de independencia judicial en el marco
de la teoria de la divisién de los poderes en un
Estado nos lleva a preguntarnos lo siguiente:
iqué ocurriria si el Poder Judicial de manera
institucional, o los jueces de manera indivi-
dual, estuviesen subordinados tanto al Po-
der Legislativo como al Poder Ejecutivo? En
el primer caso, podria llegar a convertirse su
poder en arbitrario y, en el segundo, podria
transformarse en un poder tirdnico, tal como
lo manifiestan Ramirez Escudero y Orts (2022)
en su obra intitulada La independencia judicial
en la jurisprudencia del Tribunal de Justicia de la
Unién Europea...” (p. 123, nota 3).

Asi pues, el principio de independencia ju-
dicial se transforma en una pieza clave en los
procesos judiciales de paises y regiones en los
cuales se respeta el Estado de derecho y demo-
cratico, siendo el antidoto perfecto contra los
totalitarismos.

¢Y por qué es un elemento clave? En primer
lugar, porque la independencia de los jueces
en el marco de un proceso judicial es vital para
que puedan ser imparciales en el ejercicio de
sus funciones.

Es decir, para el caso de que una persona
fisica o juridica quiera acceder, por ejemplo,
a una tutela judicial efectiva —derecho a ob-
tener una sentencia motivada, justa, correcta
y congruente, con derecho a recurrirla y eje-
cutarla bajo un debido proceso—, y que a su
vez los jueces que decidan sobre ella sean im-
parciales, debe darse como primera condicion
que la judicatura sea independiente.

En tal sentido, como lo manifiesta Michelle
Taruffo (2019), “para que los jueces sean im-
parciales primero deben ser independientes”.
Es decir, que en sus decisiones no puedan to-
mar partido por ninguna de las partes, como
resultado de no estar sujetos a presiones o
condicionamientos que puedan determinar su
conducta.

Por lo tanto, para tener acceso a la tutela
judicial efectiva e igualitaria y que los magis-
trados resuelvan de manera imparcial con las
armas de la razén y del derecho los conflictos
traidos a sus manos, es imprescindible que los
jueces en general y los europeos en particular
(TJUE y tribunales locales) sean independien-
tes, con la finalidad de transmitir mediante sus
decisiones procesales legitimidad, transparen-
ciay confianza a los habitantes de la Unién.

Asi pues, Ramirez Escudero et al. (2022) en
su obra La independencia judicial en la jurispru-
dencia del Tribunal de Justicia de la Unién Eu-
ropea, abonando lo dicho hasta el momento,
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ponen como ejemplo un mecanismo procesal
denominado remision prejudicial establecido
en el Tratado de Funcionamiento de la Unidn
Europea (TFUE) (art. 267), el cual tiene por fi-
nalidad establecer un sistema de cooperacion
entre los jueces de la Union, cuya caracteristi-
ca fundamental para que tenga algun tipo de
éxito es que los 6rganos judiciales nacionales
deben ser independientes (p. 123).

En definitiva, es importante que exista un
Poder Judicial independiente en el seno de la
Unién Europea, tanto del TJUE como de los tri-
bunales locales, ya que todos son jueces euro-
peos, a los fines de aplicar la ley y consolidar el
Estado de derecho, con miras a obtener justicia
y paz a una regién que histéricamente ha tra-
tado de solucionar sus conflictos mediante el
uso de la fuerza.

Una idea de independencia judicial emana-
da del TJUE

Entendiendo la importancia que tiene la in-
dependencia judicial tanto en los tribunales de
la Unién como en los de sus paises miembros, y
que en el ambito del derecho de la Unidn solo
se la menciona pero no se la define, seria nece-
sario poder precisar una idea sobre ella.

Asi pues, nos encontramos en el dmbito de
la jurisprudencia del TJUE, mds precisamente
en el caso Associacdo Sindical dos Juizes por-
tugueses y Tribunal de Contas, donde dicho
Tribunal de Justicia sefala:

La nocién de independencia supone, en-
tre otras cosas, que el 6rgano en cuestién
ejerza sus funciones jurisdiccionales con
plena autonomia, sin estar sometido a nin-
gun vinculo jerarquico o de subordinacion
respecto a terceros y sin recibir rdenes ni
instrucciones de ningun tipo, cualquiera
que sea su procedencia, de tal modo que
quede protegido de injerencias o presio-
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nes externas que puedan hacer peligrar la
independencia de sus miembros a la hora
de juzgar o que puedan influir en sus deci-
siones. (Paragrafo 44)

QUE SE ENTIENDE POR ORGANO )
JURISDICCIONAL? AMBITO DE APLICACION

Una de las caracteristicas para tener en
cuenta en el ambito jurisprudencial del TJUE
con respecto al concepto de independencia ju-
dicial es la nocion de érgano jurisdiccional, en
especial cuando se refiere al alcance de la cues-
tion prejudicial prevista en el art. 267 del Trata-
do de Funcionamiento de la Unién Europea.

Sucintamente recordemos, tal como lo ex-
presa Luciane Klein Vieira (2011), que el me-
canismo prejudicial es considerado como una
poderosa herramienta que tiene por finalidad
la aplicacion uniforme del derecho de la Unidn
garantizando la proteccién que este brinda a to-
dos sus habitantes, sin perjuicio de las diferentes
jurisdicciones nacionales. En tal sentido, para
asegurar dicho objetivo, las sentencias en cues-
tiones prejudiciales emitidas por el Tribunal de
Justicia de la Unidn revisten el caracter de obli-
gatorias no solo para el pais proponente de la
cuestion, sino para todos los miembros de ella.

En tal sentido, es importante destacar que
el concepto de 6rgano jurisdiccional depende
exclusivamente del derecho de la Unidn, sien-
do un concepto auténomo, conforme fuera
resuelto por el TJUE en el caso MT Hojgaard y
Zublin (C396/14, 24 mayo 2016, apartado 23),
entre otros. Asi pues, segun expresan Ramirez
Escudero y Orts (2022, pp. 129-30), existen or-
ganos que no integran la jurisdiccion ordinaria
de los Estados miembros que, sin embargo,
son considerados drganos jurisdiccionales a
los efectos del articulo 267 TFUE por el Tribu-
nal de Justicia.
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La diferencia entre ambos consistiria, en
cuanto a este punto, que los 6rganos ordinarios
de lajurisdiccién gozan de una presuncion (iuris
tantum) sobre el cumplimiento de los requisi-
tos exigidos por la jurisprudencia. Esta cuestion
implica que todo érgano del Poder Judicial por
el solo hecho de serlo posee una presuncién a
su favor de calificar como organismo habil a los
fines del art. 267 TFUE, pero dicha presuncion
admite prueba en contrario, de modo tal que
podria llegar a descalificarse a un érgano juris-
diccional en caso de que se demostrara que por
alguna razén no cumple con los requisitos esta-
blecidos en la jurisprudencia del TJUE.

Sin duda que la vigencia de tal presuncion
facilita la tramitaciéon de los procedimientos
prejudiciales en tanto evita que cada vez que
un juez deba plantear una cuestion prejudicial
tenga que, a su vez, demostrar que tiene habi-
lidad funcional para hacerlo.

Por otro lado, podemos decir que, desde el
caso Vaassen Goebbels (61/65, 30 junio 1966),
se establecieron los elementos fundamentales
para la consideracion de cuando nos encontra-
mos con un érgano jurisdiccional a los fines de
la cuestion prejudicial, entre otros.

La doctrina alli sentada fue luego reiterada
en otros fallos, tal como el caso Banco Santan-
der (C274/14, 21 enero 2020) en el que se esta-
blecié (apartado 51) que

Segun reiterada jurisprudencia del Tri-
bunal de Justicia, para dilucidar si el or-
ganismo remitente tiene la condicién de
“6rgano jurisdiccional” a efectos del ar-
ticulo 267 TFUE, cuestion que depende
Unicamente del Derecho de la Unidn, el
Tribunal de Justicia debera tener en cuen-
ta un conjunto de factores, como ser: el
origen legal del organismo, su perma-
nencia, el caracter obligatorio de su ju-
risdiccidon, el caracter contradictorio del

procedimiento, la aplicacién por parte del
organismo de normas juridicas, asi como
su independencia (véanse, en ese senti-
do, las sentencias de 30 de junio de 1966,
Vaassen-Gobbels, 61/65, EU:C:1966:39, p.
395; de 31 de mayo de 2005, Syfait y otros,
C-53/03, EU:C:2005:333, apartado 29, y de
16 de febrero de 2017, Margarit Panicello,
C-503/15, EU:C:2017:126, apartado 27 y ju-
risprudencia citada).

En tal caso, y en cuanto al objeto de nuestra
investigacion, la jurisprudencia nos refiere que
un elemento importante a tener en cuenta, a
los fines de dilucidar el caracter de 6rgano ju-
risdiccional, es el principio de independencia
que este debe revestir, véanse entre ellos los
fallos TDC (C-222/13, 9 octubre 2014, aparta-
do 36), Margarit Panicello (C503/15, 16 febrero
2017, apartados 36 a 40), Consorci Sanitari del
Maresme (C203/14, 6 octubre 2014, apartados
17 a 24), MT Hojgaard y Zublin (C396/14, 24
mayo 2016, apartados 23 a 32) ademas del ya
mencionado Banco Santander (28).

En definitiva, cuando la jurisprudencia ha-
bla de érgano jurisdiccional, no solo se refiere
al Poder Judicial, sino también a todo organis-
mo que cumpla con determinados requisitos
que explicitamos en los parrafos precedentes,
teniendo como elemento superador la inde-
pendencia de estos organismos.

Plena autonomia. Analisis sobre las nocio-
nes de presion externa e interna

Una caracteristica fundamental que hace
al concepto de independencia judicial ema-
nado del TJUE es el que se refiere a las presio-
nes que sufren los jueces, tanto de tipo exter-
no como interno.

Si nos detenemos en las presiones exter-
nas, son aquellas que estan por fuera de las
estructuras judiciales. Pueden provenir de dife-
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rentes tipos de corporaciones o poderes, tanto
sindicales, empresariales, de partidos politicos,
medios de comunicacién social, o de otros po-
deres del Estado.

Por otro lado, también debemos hacer hin-
capié en las presiones internas que pueden
padecer los magistrados, es decir, aquellas que
provienen de las propias estructuras judiciales.

Ahora bien, también hay otra mirada, vin-
culada al concepto de presion interna, la cual
viene asociada al concepto de imparcialidad
(comprendido dentro del concepto de inde-
pendencia), en donde se refiere “a la igualdad
de distancias que debe guardar el 6rgano de
que se trate con respecto a las partes del liti-
gio y a sus intereses respectivos en relacion
con el objeto de aquel” (apartado 52, fallo Wil-
son; véase Ramirez Escudero y Orts, 2022, p.
127). Asi, expresa el fallo mencionado que el
requisito de la imparcialidad exige a su vez el
respeto de la objetividad y la inexistencia de
cualquier interés en la solucién del litigio que
no sea el de la aplicacién estricta de la norma
juridica (ap. 52, fallo Wilson; Abrahamson y
Anderson ap. 32).

Por consiguiente, citando a Moliterno y
Curos (2022), podemos decir que la indepen-
dencia procura aislar la toma de decisiones de
un juez con respecto a la interferencia tanto
del electorado como de los poderes legislati-
vo Yy ejecutivo electos, y de las presiones que
provienen desde dentro de las estructuras
jerarquicas y autoritarias del Poder Judicial,
reduciendo asi las autonomias de los jueces
individuales.

En tal caso, a los fines de tomar decisiones,
los jueces han de estar protegidos por medio
de la operatividad de diferentes garantias que
deben encontrarse regladas.

Entre ellas se encuentran la inamovilidad
de los jueces en sus cargos, un adecuado nom-
bramiento, la duraciéon expresa del mandato,
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que la remocién en un cargo no sea arbitraria,
que se les respete el ejercicio legitimo y legal
de la defensa frente a sanciones disciplinarias,
que tengan la administracién propia de los
recursos econémicos y humanos, y la intan-
gibilidad de sus remuneraciones, entre otras
(véanse ap. 51y 53 fallo Wilson, ap.129 fallo AK,
Consejos del Poder Judicial; Campbell y Fell c.
Reino Unido ap. 78).

En definitiva, la independencia debe ase-
gurarse tanto desde el exterior como desde
el interior del Poder Judicial, respetando las
garantias mencionadas, las cudles deben en-
contrarse no solo enunciadas sino también
reglamentadas.

Principio de no regresién. Nuevo estandar
en la garantia de independencia judicial en
el proceso de integracién europea

A los fines de poder fortalecer las diferen-
tes garantias idéneas que hemos expresado en
el parrafo anterior, el principio de no regresion
juega un papel importantisimo.

Dicho papel, segun refieren Ramirez Escu-
dero y Orts (2022, p. 141), es el que genera un
nuevo estandar en la garantia de independen-
cia judicial, fortaleciendo de esta manera a las
garantias ya expresadas, encontrandose tanto
en el derecho ambiental, en los derechos hu-
manos, en lo comercial, entre otras materias.

En este sentido, Christian Courtis, en su li-
bro Ni un paso atrds, la prohibicion de regresivi-
dad en materia de derechos sociales, refiere que
dicha prohibiciéon de regresividad o prohibi-
cion de retroceso también se da en las normas,
sefalando que, para poder determinar si una
norma es regresiva, en primer lugar “es nece-
sario compararla con la norma que esta ha mo-
dificado o sustituido, y por otro lado, evaluar si
la norma posterior suprime, limita o restringe
derechos o beneficios concedidos por la ante-
rior” (2006, p. 4).
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Asi pues, analizando dicho principio den-
tro del contexto de la integracién, cabria pre-
guntarnos si las reformas que puede realizar
un Estado miembro desde el momento de la
adhesion a la UE comportan verdaderamente
0 no una regresién en la proteccion del Estado
de derecho y la independencia judicial.

Por consiguiente, para poder responder a
dicho interrogante, el TJUE, en el caso Repub-
blika, analiza el principio de no regresion, par-
tiendo en primer lugar de una premisa basica:
la confianza mutua que debe existir entre los
Estados miembros, en particular, entre sus juz-
gados y tribunales (considerando 62).

En segundo lugar, también menciona que
existen valores consagrados en el articulo 2 del
Tratado de la Unién Europea (considerando 63,
articulo 2), que son un requisito vital para que un
Estado miembro pueda disfrutar de todos los de-
rechos derivados de la aplicacion de los tratados.

Por lo tanto, sigue diciendo la sentencia,
un Estado miembro no puede modificar su le-
gislacion de modo que dé lugar a una reduc-
cién de la proteccién del valor del Estado de
derecho, valor que se concreta en particular en
el articulo 19 del Tratado de la Unién Europea.
(considerando 63, nota articulo 19)

En consecuencia, el TJUE manifiesta que
los Estados miembros deben velar por evitar,
en relacién con el valor del Estado de derecho
y lo que este implica, “cualquier regresién de
su legislacion en materia de organizacion de la
administracién de justicia, absteniéndose de
adoptar medidas que puedan menoscabar la
independencia judicial” (apartado 64).

En este particular contexto, el Tribunal de
Justicia de la Unién Europea viene sostenien-
do que el articulo 19 apartado 1, parrafo 2 del
TUE “debe interpretarse en el sentido de que
se opone a unas disposiciones nacionales re-
lativas a la organizacion de la administracion
de justicia que puedan acarrear una reduccion,

en el Estado miembro de que se trate, de la
proteccién del valor del Estado de derecho, en
particular de las garantias de la independencia
judicial” (considerando 65).

Segun Ramirez Escudero y Orts (2022,
p. 141), dicho principio funcionaria en la prac-
tica como una standstill clause que, aplicado al
tema en cuestion, puede decirse que un Estado
no puede revocar un derecho fundamental de
la personainsertado en un instrumento interna-
cional que haya sido aceptado por ese Estado.

Por consiguiente, podemos decir que el
principio de no regresién en lo que respecta
a nuestra investigacion agrega un nuevo es-
tandar jurisprudencial al concepto de inde-
pendencia judicial, clarificando y fortaleciendo
aun mas su alcance, desde el momento mismo
de la adhesion de un Estado a la Unidn, lo-
grando de esta manera una mayor estabilidad
institucional a partir del respeto del Estado de
derecho y las garantias que este conlleva.

En definitiva, el mensaje para los Estados
miembros es el siguiente: no retrocedan en
su sistema de garantias de independencia, no
empeoren la efectividad de sus contrapesos;
pero también, estén tranquilos. En la medida
en que los mantengan sus sistemas ya han
sido declarados validos dentro del ordena-
miento juridico de la Unién (Ramirez Escudero
y Orts, 2022, p. 148).

Principio de apariencia

Existe un viejo dicho que dice:“No solo hay
que ser sino parecer”.

En este sentido, consideramos vital que la
sociedad perciba no solo en los hechos, sino
también en su aspecto estructural y organiza-
tivo, que existe la independencia judicial.

Asi pues, el TIUE en el fallo Wilson refie-
re que, con el proposito de excluir toda duda
legitima de los justiciables con respecto a la
independencia de los jueces, considera que
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deben existir ciertas reglas o garantias que sir-
van para el ejercicio del magisterio, como ser la
composicién del 6rgano jurisdiccional, la dura-
cion del mandato, las causas de inhibicidn, de
recusacion y cese de sus miembros, entre otras
(véase nota 10y 11 Wilson ap. 53).

A suvez, también el mismo tribunal, en el fallo
Repubblika refiere que, mas alla de las disposicio-
nes nacionales que se encuentren controvertidas
respecto a las formas en que son nombrados los
magistrados, por si mismas no pueden generar
dudas acerca de la falta de apariencia de inde-
pendencia de los magistrados actuantes.

A tal efecto, en ese caso en particular, la
sentencia refiere que existe el Comité de Nom-
bramientos Judiciales, establecido en la propia
Constitucion del pais, que refuerza no solo la
garantia de independencia judicial, sino tam-
bién su apariencia frente ala sociedad, mediante
la limitacion del poder del primer ministro de
la Republica de Malta para los nombramientos,
objetivando de esa manera la seleccion de es-
tos (aps. 66-71).

Esto significa que los ciudadanos tienen
que percibir que existen reglas que ponen de
manifiesto la busqueda de una preservacion
de la garantia de independencia judicial, no
solo en los hechos sino en lo que se ve desde
sus estructuras y su disefo juridico.

En definitiva, ratificando esta idea, Rami-
rez Escudero y Orts (2022) sefalan que es im-
portante destacar que no solo en los hechos
se debe ser independiente, sino que también
las apariencias tienen importancia; porque no
solo esta en juego la confianza que deben ins-
pirar en una sociedad democratica los tribuna-
les a los justiciables, sino que se traduce en la
necesaria legitimidad que deben alcanzar los
jueces europeos para cumplir su rol en el sos-
tenimiento de la paz (pp. 126-128).

En este sentido y, a modo de ejemplo, nos
detendremos brevemente en el caso Hungria
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vs. Eslovaquia, el cual tiene una particularidad,
pues nos habla de un conflicto que existe en-
tre ambos paises desde antafo, siendo una de
las tantas controversias latentes y subyacentes
que existen en el viejo mundo.

A este respecto, en primer lugar, empezare-
mos a describir cudl es la caracteristica del con-
flicto, que comienza con un viaje que planeaba
realizar el presidente de Hungria, Laszlo Sélyom,
el 21 de agosto de 2009 a la Republica Eslovaca,
donde pretendia inaugurar una estatua de san
Esteban, fundador y primer rey de Hungria.

El momento de este viaje era importante
para ambos paises. En Hungria, el 20 agosto
es la fiesta nacional, en la que se conmemora
a san Esteban; mientras que, en Eslovaquia, el
21 de agosto es considerado un dia sensible en
su calendario, pues en ese mismo dia pero en
el afo 1968, Checoslovaquia fue invadida por
las tropas militares de cinco estados integran-
tes del Pacto de Varsovia en lo que se conocid
como operacion Danubio, en la que partici-
paron las fuerzas armadas de los Estados de
Polonia, Bulgaria, la Unién de Republicas So-
cialistas Soviéticas (URSS), la Republica Federal
Alemana y Hungria.

Esta invasidon tuvo por objeto frenar las
reformas de liberalizacion econémica y po-
litica impulsadas por el presidente checos-
lovaco, Alexander Dubcek, las cuales habian
conducido con anterioridad al periodo deno-
minado la Primavera de Praga.

Asi pues, la posible visita del presidente hin-
garo dio lugar a tensiones entre los dos Estados.
Tras arduas discusiones diplomaticas, el gobier-
no eslovaco formalmente rechazé su entrada al
pais por razones de seguridad publica.

Ahora bien, la discusion no termind alli. Se-
gun lo manifiesta Koen Lenaerts, en su trabajo
titulado La Unién Europea como un ordenamien-
to basado en el Derecho, que contribuye a la paz
y la estabilidad internacional (2019), Hungria
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sostenia que las razones de seguridad publica
suscitadas por la Republica Eslovaca no consti-
tuian una base legal para impedir al presidente
de Hungria entrar en un estado miembro (p. 3).

A raiz de los acontecimientos expuestos,
el Estado hungaro interpuso un recurso por
incumplimiento del derecho a la libertad de
movimiento y circulaciéon dentro del territo-
rio europeo del que dispone todo ciudadano
de la Unién —articulo 21 apart. 1 del TFUE y
Directiva 2004/38—N, que reza: “Todo ciuda-
dano de la Unién tendra derecho a circular y
residir libremente en el territorio de los Esta-
dos miembros, con sujecién a las limitaciones
y condiciones previstas en los Tratados y en las
disposiciones adoptadas para su aplicacion”.

Por su parte, Eslovaquia solicité que este
se desestimara y que se condenara en costas
a Hungria.

De ahi que Hungria sostuviera que la Re-
publica Eslovaca hubiera infringido el articulo
21 del TFUE, apartado 1, y la Directiva 2004/38,
al haber prohibido al presidente Sélyom ingre-
sar en su territorio.

Para fundamentar la aplicabilidad al pre-
sente caso del Derecho de la Unién, Hungria
alego en particular que la Directiva 2004/38 se
aplica a todos los ciudadanos de la Unidn, in-
cluidos los jefes de Estado, y a todo tipo de vi-
sitas, es decir, tanto a las visitas oficiales como
a las privadas.

En tal sentido, Hungria observé que los jefes
de los Estados miembros también son ciudada-
nos de la Unién durante su mandato, de modo
que consideraron que el mero hecho de que el
derecho internacional otorgue privilegios e in-
munidades a las personas que ejercen el cargo
de jefe de Estado para facilitar el ejercicio de di-
cha funcién, no implica el cese ni la suspensién
de los derechosy deberes que, en virtud del Tra-
tado de Funcionamiento de la Unién Europea,
van unidos a la ciudadania de la Union.

Por otro lado, Eslovaquia precisé que la visita
gue habia planeado el sefior S6lyom era una visi-
ta publica y no una visita de caracter privado, por
lo que la cuestion esencial del litigio era saber si
el Derecho de la Unién, y en particular el articulo
21 TFUE y la Directiva 2004/38, eran aplicables a
los jefes de Estado de los Estados miembros.

A este respecto, la Republica Eslovaca con-
sider6 que, habida cuenta de la funciéon de los
jefes de Estado, sus desplazamientos dentro
de la Unién pertenecen al ambito de las rela-
ciones diplomaticas entre los Estados miem-
bros, rigiéndose por el derecho internacional
consuetudinario y por los convenios.

Asimismo, menciond que, en la sentencia
del 22 de marzo de 2007, Comisidn/Bélgica,
los Estados miembros conservan la facultad
de regular sus relaciones diplomaticas incluso
después de adherirse a la Union.

Asi pues, la Republica Eslovaca niega el ha-
ber aplicado el Derecho de la Unién en el pre-
sente caso.

Por consiguiente, Koen Lenaerts, (2019) re-
firid que, al haber sido escuchadas las partes
por los jueces, el TJUE desestimé la demanda
de incumplimiento, al entender que el art. 21
del TFUE y la Directiva 2004/38 debian ser in-
terpretados a la luz del derecho internacional
consuetudinario, conforme al cual los jefes de
Estado disfrutan de un estatus particular que
les distingue de los demas ciudadanos; en con-
secuencia, el presidente de Hungria no podia
ser considerado titular del derecho a la liber-
tad de movimientos cuando actuaba en condi-
cién oficial, y la Republica Eslovaca no estaba
obligada a admitirlo en su territorio (p. 3).

En consecuencia, podemos decir que del
contenido de dicha decision surge la necesi-
dad de enfatizar lo que veniamos expresando
en la presente investigacion, es decir, resaltar
la importancia del rol que le cupo en un caso
concreto a un tribunal independiente en la
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aplicacion del derecho, como ser en este caso
el TJUE, el cual mediante su actuacion contri-
buyd a traer paz a la region, racionalizando la
conflictividad entre ambos paises y evitando
de esta manera que dicha tensién escalara a
otras dimensiones.

De ahi que, a modo de conclusién con res-
pecto al tema tratado sobre la independencia
judicial en el marco del TJUE, nos hagamos eco
de las conclusiones del abogado general, se-
Aor Gerard Hogan, presentadas el 17/12/2020,
en el asunto C896/19, Repubblika contra IIPrim
Ministru, refiriendo que “(...) resulta relevante
que los jueces no estén sujetos a ningun control
jerarquico por parte del Poder Ejecutivo o del
Poder Legislativo, y que los jueces disfruten de
garantias efectivas y practicas disefadas para
protegerles de esas presiones externas (...)"
(ap.70,71,72), estableciéndose el respeto del de-
recho como limite infranqueable en su accionar.

UNA MIRADA DISTINTA A LAS DEMOCRACIAS
LIBERALES: LA POSTURA EUROESCEPTICA

Por otro lado, lo manifestado hasta el mo-
mento pareciera ser lo obvio, y lo que debe ser;
pero tanto en las relaciones humanas y sobre
todo entre los Estados, el deber ser se trans-
forma en lo posible, y lo real es que muchos
paises no concuerdan con esa mirada plural,
tolerante, ajustada al Estado de derecho y de-
mocratica que plantea como valor esencial la
Unién, sino que la ven como una afectacion a
sus autonomias locales, ello a partir de una mi-
rada supranacional sobre sus soberanias.

Asi lo manifiesta Khan Sylvain (2023), refi-
riendo que este tipo de pensamiento se cen-
tra en las ideas iliberales, propia de europeos
escépticos, que se caracterizan fundamen-
talmente por ser xendfobos y soberanistas
(p. 341). Pero a pesar de su soberanismo eu-
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roescéptico, existen determinados paises a los
que no les interesa salir de la Unién Europea,
fundamentalmente para seguir siendo benefi-
ciados por la apertura econémica (a diferencia
de Inglaterra, por medio del Brexit) y, por otro
lado, transformarla desde dentro, imponiendo
sus ideas mediante los partidos politicos que
las representan (pp. 332-333)

De modo que la postura contraria a la hasta
aqui planteada, proveniente de las denomina-
das democracias iliberales, lejos de asegurar la
independencia judicial intenta por diferentes
medios subyugar al Poder Judicial, utilizando
como argumento el respeto por la soberania
de cada pais.

En este sentido, expresa Astrid Barrio Lépez
(2022, p. 27), la existencia de diversos ejemplos
de estas democracias, puntualmente en Euro-
pa, como los paises aglutinados en el Grupo
de Visegrado (Hungria, Polonia, Eslovaquia y
la Republica Checa), han demostrado esta ten-
dencia que tiene por finalidad poner en jaque
a la independencia judicial y debilitar de esa
manera al Estado de derecho reinante, pilar
fundamental de la Unidn. Entre ellos, destaca
Krzywon (2020, p. 89), los casos de los gobier-
nos del partido FIDESZ en Hungria y del parti-
do PiS en Polonia que, en lo que aqui importa,
han promovido numerosas y variadas reformas
legales y constitucionales a fin de subordinar
el Poder Judicial al Ejecutivo.

En el caso de Polonia, y a modo de ejemplo,
el Tribunal Constitucional Polaco en el caso K
3/21, de fecha 7 de octubre 2021, apoydndose
en el precedente K 18/04 (11 mayo 2005), de-
clar6 la incompatibilidad de algunos articulos
del Tratado de la Unién Europea (TUE) soste-
niendo la primacia de la Constituciéon polaca,
desconociendo de tal forma los principios que
rigen la comunidad europea, especialmente el
principio de primacia del Derecho de la Unién
por sobre el de sus integrantes. Segun lo ma-
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nifiesta Dabrowski (2023, p. 279), si bien lo re-
suelto no ha tenido efectos legales reales en
tanto se ha considerado la decision del Tribu-
nal como una cuestion politica mas que juridi-
ca, los autores Gliszczyniska-Grabias y Sadurski
(2023, p. 181) plantean que lo dicho abrié el
debate respecto de si nos hallamos ante la po-
sibilidad de un “Polexit".

Por lo tanto, cuando hablamos del ataque
al concepto de independencia judicial comun
aplicable a todos los jueces europeos, las cri-
ticas estdn centradas fundamentalmente en
no perder las autonomias locales en materia
de organizacion judicial, todo lo cual pone en
serio riesgo el mismo sistema juridico de la
Unidny, por consiguiente, las garantias y dere-
chos de todos los ciudadanos.

En palabras de Barrio Lopez, podemos decir:

En todos los paises en los que hay conduc-
tas iliberales por parte del Poder Ejecutivo
el Estado de derecho se resiente. Desde el
punto de vista institucional la division de
poderes se ve amenazada y los pesos y con-
trapesos se ven invalidados, muy especial-
mente a través de los intentos de intervenir
el Poder Judicial y los érganos de vigilancia
de la constitucionalidad cuyo control resul-
ta fundamental para eludir la fiscalizacién,
en muchos casos, de la legislacion restricti-
va con los derechos fundamentales. Esta li-
mitacion de derechos que suelen promover
estos regimenes y que afecta a las minorias
también erosiona el Estado de derecho
porque puede llegar a socavar el principio
de igualdad ante la ley. (2022, p. 30)

Asimismo, otra de las criticas que quieren
poner en crisis el concepto de independen-
cia judicial emanada de las instituciones de la
Unidn es la vinculada a la designacién de los
tribunales supranacionales. En este caso, en

la obra colectiva cuyos directores son Jordi
Nieva Fenoll y Eduardo Oteiza (2019), Miche-
lle Taruffo refiere que, en el caso del Tribunal
de Justicia Europeo y el Tribunal Europeo de
Derechos Humanos, “no se puede hablar efec-
tivamente de independencia, sino que se debe
hablar —al contrario— de una estrecha de-
pendencia de los diversos jueces a los poderes
politicos que realizan los nombramientos par-
ticulares” (p. 17).

Por tal motivo, es significativo destacar lo
expresado por Eduardo Oteiza, en la misma
obra colectiva de mencidn, quien, a partir de
un informe del Consejo Consultivo de Jueces
Europeos, refiere que “es importante consoli-
dar la confianza en los jueces y su legitimidad,
que llevan a instar a que las condiciones de in-
dependencia e imparcialidad aconsejadas por
los jueces nacionales también sean logradas
para los jueces internacionales” (pp.194195).

CONCLUSIONES

Llegamos al final de la investigacién, con-
cluyendo que la existencia de un Poder Judi-
cial independiente es vital para contribuir a la
paz en el ambito de la Unién Europea.

Asi pues, en primer lugar, establecimos que
uno de los valores fundamentales que persigue
la construccion de la Unién Europea es la bus-
queda y el sostenimiento de la paz en el marco
de un respeto al Estado de derecho, que implica
no solo la ausencia de guerras y el abandono
de la pobreza, del hambre y de la falta de cre-
cimiento econémico de toda su poblacién, sino
también el cumplimiento de la ley.

Por tal motivo, en segundo lugar, definimos
al Estado de derecho como aquel que se sos-
tiene en el cumplimiento de la ley por sobre las
instituciones, personas y los mismos Estados
miembros de la Union.
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Por consiguiente, para poder lograr y sos-
tener dicha paz, se debe respetar fundamen-
talmente el Estado de derecho, por medio de
la existencia de un Poder Judicial que canalice
los diferentes conflictos que se den en la re-
gion, tratando de evitar de esta manera el uso
de la fuerza militar.

Asimismo, la existencia de un Poder Judi-
cial por si mismo no implica nada, pues debe
estar acompainado de un principio esencial y
de que sus efectos sean aplicables a todos los
jueces europeos de los paises miembros de la
regioén: laindependencia en el ejercicio de sus
funciones.

En tal sentido, dicho principio es impor-
tante porque al encontrarse todos los ciuda-
danos de la Union frente a la misma calidad
de jueces independientes, es decir, sometidos
a idénticas reglas y garantias para serlo, dicha
situacion generarad la legitimidad y la confian-
za necesarias que la gente necesita para que
acepte en paz las resoluciones emanadas del
propio Poder Judicial.

Por lo tanto, dicho concepto tanto en
los hechos como en las estructuras juridicas
creadas para preservar la independencia —y
su apariencia— es vital para traer paz a una
regidn, que se encuentra signada por la exis-
tencia de “gérmenes” totalitarios que traen
consigo enfrentamientos y falta de tolerancia
entre los propios pueblos.

Ahora bien, sin lugar a duda, la indepen-
dencia de los jueces es un valor trascenden-
te en una sociedad. A la hora de definirla, el
TJUE pone énfasis en que los jueces tomen
sus decisiones de una manera libre, cuyo
Unico limite sea el derecho y que no se vean
influenciados por la presion de otros poderes
del Estado, o de diferentes tipos de corpora-
ciones, entre ellas las econdmicas, sindicales,
profesionales, o desde las propias estructuras
internas del Poder Judicial.
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De tal modo, la independencia judicial
se constituye como uno de los pilares funda-
mentales del Estado de derecho, permitiendo
que la aplicacién de la ley sea igualitaria, que
se respete el goce de los derechos y garantias
de los ciudadanos, con el fin de contribuir a la
busqueda y sostenimiento de la paz, tanto ne-
gativa como positiva.

Por consiguiente, en el fallo comentado de
Hungria vs. Eslovaquia se constituye como un
claro ejemplo del rol que le cupo, en este caso
al TJUE, en la busqueda de la solucién del con-
flicto de manera pacifica mediante el cumpli-
miento de la ley y por medio de una decision
emanada de jueces independientes.

Por esta razon, la defensa de la indepen-
dencia judicial debe ser prioritaria dentro del
ordenamiento juridico, pues se encuentra
constantemente asediada por fuerzas hetero-
géneas (internas y externas) que, en definitiva,
producen un menoscabo del Estado de dere-
cho y del sistema de garantias. Es decir, cobra
mayor relevancia dicho principio con relacion
a uno de los fines ultimos de la integracion:
la proteccién de los derechos humanos en un
contexto de paz.

Pero, si se ataca y se pone en duda la garan-
tia de independencia judicial, el escepticismo
en sus sentencias lesionara el principio de con-
fianza mutua, atentando de esta manera con-
tra el fin integracionista perseguido y la paz en
la region.

Es claro que lo manifestado hasta el mo-
mento no es aceptado por todos los paises
integrantes de la Unidn. Hemos desarrollado
algunas criticas que han realizado algunos de
ellos respecto de los valores que expresa la
Unién, mediante un soberanismo escéptico;
paises que ven en la aplicacion de la idea de
independencia judicial, por parte de las insti-
tuciones de la Unidn, un ataque a sus autono-
mias locales (soberania).
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En esta linea de pensamiento, vemos que no
resulta ser una cuestién pacifica la aplicacion de
una idea de independencia judicial emanada
del Tribunal de Justicia de la Unién Europea apli-
cable a todos los jueces europeos de la region.

Por ende, quedaria para el préximo trabajo
de investigacion, sobre el cual ya se esta tra-
bajando, el analizar la tensién que se produce
al tratar de aplicar una idea de independencia
judicial emanada del Tribunal de Justicia de la
Unidn Europea por sobre la nocidn que tengan
los derechos nacionales de los Estados miem-
bros, preguntdndonos ;cudl seria su limite?
{Qué sucede cuando existe una interferencia
de los poderes ejecutivos y o legislativos en
las decisiones de los Poderes Judiciales locales,
afectando de esa manera la independencia de
sus jueces? ;COomo se resuelven dichas tensio-
nes? ;Como lo resuelve el Tribunal de Justicia
de la Unién Europea respetando, por un lado,
la soberania propia de los Estados miembros
sin afectar y a su vez fortaleciendo el Estado
de derecho y los derechos fundamentales que
esgrime como finalidades esenciales el Tratado
de la Unién Europea?

En consecuencia, y a modo de reflexion
final, es importante destacar que mas alla de
las criticas esbozadas, la existencia de un Po-
der Judicial independiente en el contexto de
un Estado de derecho, que la propia Unién
Europea ha consagrado en sus instrumentos
normativos y que ha sido aceptado por los
paises miembros, es vital para colaborar en la
consecucion de la paz en el ambito de una re-
gién muy convulsionada por sus problemas de
soberania. Esto porque, tal como lo refiere el
presidente del Tribunal de Justicia de la Unién
Europea, Koen Lenaerts (2019), “la confianza
en los tribunales como mecanismo de la reso-
lucion pacifica de los conflictos es la base del
sistema; en caso contrario, seria la ley de la jun-
gla de la que hablaba Kipling” (p. 6).
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Resumen

Las relaciones entre variables del sector real y
monetario son imprescindibles para el disefio y
programacion de la politica econémica donde las
variables converjan a un comportamiento lineal,
homogéneo y parsimonioso. El objetivo es estu-
diar las relaciones entre la tasa de referencia de
la politica monetaria, el producto bruto interno
(PBI) y la inversién bruta fija privada en el perio-
do 2004-2023 obtenidos del Banco Central de
Reserva del Peru; para ello se estima un modelo
de vectores autorregresivos. Se obtuvieron como
resultados que el coeficiente de la inversidn pri-
vada con el PBI del periodo anterior es -0.006, con
la inversién privada del periodo anterior es 0.92,
con la tasa de referencia del periodo anterior fue
-342.9, y con la constante fue de 3610.5. Es impor-
tante mencionar que el R2 fue de 0.8517. Poner
en practica el segundo objetivo de la modelacion

Abstract

The relationships between variables in the real
and monetary sectors are essential for the de-
sign and planning of economic policy where
variables converge to linear, homogeneous,
and parsimonious behavior. The objective is to
study the relationships between the monetary
policy reference rate, gross domestic product
(GDP), and private gross fixed investment for the
quarterly period 2004-2023, obtained from the
Central Reserve Bank of Peru; for this purpose,
an autoregressive vector model is estimated.
The results obtained show that the coefficient
of private investment with GDP for the previous
period is -0.006, with private investment for the
previous period is 0.92, with the reference rate
for the previous period was -342.9, and with the
constant was 3610.5. It is important to mention
that the R2 was 0.8517. By implementing the
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VAR, que es la descomposicion de la varianza,
permitié descomponer la varianza de las varia-
bles enddégenas en componentes que aislaran el
porcentaje de variabilidad de una variable endo-
gena explicada por una de las “innovaciones” para
distintos horizontes predictivos. Finalmente, se
pudo observar que las variables que participaron
en la regresion tuvieron los signos esperados y
una adecuada significancia estadistica.

Palabras clave: VAR - inversion -impulso - respuesta

second objective of VAR modeling, variance de-
composition, we were able to decompose the
variance of endogenous variables into compo-
nents that isolate the percentage of variability in
an endogenous variable explained by one of the
“innovations” for different prediction horizons.
Finally, it was observed that the variables includ-
ed in the regression had the expected signs and
adequate statistical significance.

Key words: VAR - investment - impulse - response

INTRODUCCION

Se revisaron algunos trabajos de investiga-
cién, que se tomaron como referencia para la
realizacién del presente articulo. En la busque-
da de enfoques que nos brindaran una mejor
claridad, se encontré un trabajo de la revista Fi-
nancial Innovation; en esa investigacion los au-
tores (Shi et al., 2021) establecen una relacién
entre variables del sector real con variables
del sector monetario, se enfocan —segun los
ultimos datos publicados por el Banco Popular
de China—, en los activos totales de las insti-
tuciones financieras, que alcanzaron los 318.69
billones de yuanes a fines de 2019, mientras
que las instituciones bancarias representaron
el 91 %. Esto muestra que la industria bancaria
juega un papel importante en la promocién
del crecimiento econémico y la prosperidad
al proporcionar servicios financieros y de cré-
dito a otros sectores econdmicos. Los bancos
comerciales de China requieren un andlisis de
la eficiencia de los bancos comerciales en un
contexto macroeconémico de crecimiento del
producto bruto interno (PIB). La investigacion
sobre este tema podria promover el avance
rapido y saludable de los negocios de financia-
miento e inversién de los bancos comerciales
y ayudarlos a adaptarse mejor al complejo en-
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torno externo, al tiempo que apoyar el desa-
rrollo estable de la economia nacional (Shi et
al., 2021, p. 2). China no fue inmune a la crisis
financiera mundial (GFC). Experimenté una
severa desaceleracion del crecimiento y, como
la mayoria de las economias occidentales, no
se ha puesto al dia con su tasa de crecimien-
to tendencial anterior. El modelo de los auto-
res Le et al. (2021) sugiere que los principales
shocks que afectaron a China en este periodo
de muestra fueron una combinacién de shocks
de productividad, inversién y exdgenos (fisca-
les y comerciales), pero que los shocks finan-
cieros fueron solo un contribuyente modesto.
Durante el periodo de la crisis financiera mun-
dial, el sistema bancario estatal, junto con el
gasto publico directo, se utilizé para comple-
mentar agresivamente la politica monetaria y
compensar la posible desaceleracion del creci-
miento del PIB. El modelo se utiliza para esti-
mar la frecuencia con la que podriamos espe-
rar ver una desaceleracion del crecimiento en
Chinay la frecuencia con la que tales desacele-
raciones son impulsadas por shocks financieros
(Le et al,, 2021, p. 3). Para el caso de Colombia,
un pais muy cercano al Per, los efectos macro-
econémicos de la politica fiscal y de las varia-
bles del sector real no han recibido suficiente
atencion por parte de los analistas. Poco se
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sabe sobre los efectos sobre el consumo y la
inversion privados derivados de las reiteradas
reformas tributarias que se vienen implemen-
tando desde mediados de los afos ochenta del
siglo pasado. Para este caso, toman un modelo
VAR estructural de cinco variables, que incluye
datos trimestrales sobre el PIB real (yt), el gasto
publico real en bienes y servicios (gt), los in-
gresos fiscales netos reales (tt), la inflacién (mit)
medido por el indice de precios al consumidor
y las tasas de interés nominales a corto plazo
(rt). También se especificaron modelos VAR es-
tructurales de seis variables, agregando, a su
vez, el consumo privado real (Ct), la inversion
privada real (1), el empleo (horas trabajadas)
L)y el salario real (w,) al conjunto de variables
(Lozano y Rodriguez, 2009). Recolectando las
cinco variables enddgenas en el vector kdi-
mensional Yt, la forma reducida del modelo
VAR se puede escribir como:

Dados estos antecedentes previos el obje-
tivo de la investigacion es verificar que para el
caso peruano las variables del sector real con
las del sector monetario guardan una retroa-
limentacion recursiva que puede calibrarse
mediante la especificacién y posterior calibra-
cion de un modelo VAR estructural, asi como
estimar el impacto que tienen las variables del
VAR cuantificadas mediante la estimacion de
la funcién impulsorespuesta y qué porcentaje
de estas se reflejan sobre las trayectorias tem-
porales mediante la estimacién de la funcion
de descomposiciéon de la varianza del error de
prediccion. La hipotesis que se postula es que
tanto la tasa de referencia de la politica mone-
taria como el producto bruto interno acttdan
como mecanismo de transmision (entiéndase
“impulso fiscal y monetario”) sobre la inversidn
bruta privada, de manera que identificados
los coeficientes para cada una de las varia-
bles del VAR se puedan utilizar en posteriores
simulaciones de politicas publicas y evaluar

la pertinencia de su aplicacion. Légicamente,
y en virtud de los fundamentos de la teoria
macroecondémica, la evidencia empirica reve-
lada tendra efectos positivos sobre la tasa de
empleo, el consumo privado y el crecimiento
econémico.

La investigacion se justifica en el hecho
de que, una vez probada la hipoétesis, el VAR
se pueda implementar para evaluar el impac-
to de politicas publicas sobre variables tales
como inversion bruta fija privada, producto
bruto interno y tasa de referencia de la politica
monetaria. Asimismo, constituird un punto de
partida para investigaciones mas profundas
sobre el tema

METODOLOGIA Y DATOS

La investigacion esta asociada con el tra-
bajo de Christopher Sims (1980), el cual hace
menor uso de la teoria econémica que los
constructores de modelos macroeconémicos
y se ha concentrado en investigar la relacion
entre los fundamentos econémicos de las se-
ries de tiempo usando modelos autorregresi-
vos y muchas de las técnicas desarrolladas por
el trabajo de Box y Jenkins (1960). Por ejemplo,
un modelo simple VAR de la relacién entre el
ingreso (Y) y el dinero (M) seria el siguiente:

ﬁ]SYtI-I—Hlt
BZSYH +H’2t

La metodologia VAR es, en cierta forma,
una respuesta a laimposicion de restricciones
a priori que caracteriza a los modelos econo-
métricos convencionales: en un sistema de
ecuaciones simultaneas se requiere imponer
restricciones sobre sus parametros para ga-
rantizar la identificacion (condicidén de orden
y de rango) y posible estimacién de las ecua-
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ciones que lo conforman. Para ello, ademas,
es indispensable diferenciar entre las varia-
bles enddgenas y las predeterminadas, es de-
cir, aquellas cuyos valores no son determina-
dos por el modelo en el periodo actual. Estas
ultimas pueden ser exégenas o enddgenas
rezagadas. El VAR presenta, alternativamen-
te, un sistema de ecuaciones simultaneas en
el que cada una de las variables son explica-
das por sus propios rezagos y los del resto de
variables del sistema. Es decir, no se admiten
restricciones a priori y todas las variables son
consideradas enddgenas. La unica informa-
cién a priori que se incluye esta referida al nu-
mero de rezagos de las variables explicativas
que se incorporan en cada ecuacién. Es por
ello que la metodologia empleada para la rea-
lizacion del presente articulo es la del modelo
de auto regresién vectorial (Modelo VAR), la
cual tiene fundamento tedrico en una estruc-
tura vectorial que supone una interdepen-
dencia entre las variables del modelo y sus
rezagos. Para ello es de vital importancia con-
siderar categdricamente la teoria econémica
para notar la diferenciacion entre las variables
antes de estimar el presente modelo. Una de
las principales contribuciones de los mode-
los VAR en el analisis de series de tiempo es
que permite analizar el impacto dindmico de
una perturbacién no anticipada en una de las
variables del sistema sobre las demas. Este
analisis se realiza por medio de la estimacion
de funciones de impulsorespuesta y de des-
composiciones de varianza (Moran, 2014). Por
otro lado esta modelacién trabaja con infor-
macion estadistica de caracter trimestral para
las variables que conforman el VAR y siendo
el objetivo de la modelacién el computo de la
funcion impulsorespuesta y de descomposi-
cion de la varianza del error de prediccién, no
se hace necesario la calibraciéon de un vector
de correccién de errores (VEC) o el analisis de
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estacionariedad tipico propuesto por Dickey
y Flller o, profundizando un poco mas (que
no es el objetivo de este articulo), la verifica-
cién de ciclo y tendencia del tipo Hodrick y
Presscot, Cristiano y Fitzgerald o el filtro pro-
puesto por Kalman, asi como la aplicaciéon
de pruebas del tipo Zivot y Andrews, puesto
que el tradicional test de Dickey y Fiiller esta
sesgado hacia la derecha (es decir, al rechazo
de la hipétesis nula) al no considerar la condi-
cién de “estabilidad” o, mejor dicho, “quiebre
estructural” en la trayectoria temporal de la
serie de tiempo; o simplemente a fin de eva-
luar la condicion de cointegracién, puesto
que este tipo de tratamiento econométrico
tiene su fundamento cuando el objetivo de
la modelacion es el analisis del equilibrio de
largo plazo de las variables que conforman
el VAR (equilibrio del tipo “punto de silla”)
y/o el analisis del impacto sobre las variables
objetivo ante un shock aleatorio (entiéndase
“efectos del tipo transitorio o permanentes”);
ademas de esto un requisito indispensable es
que la frecuencia de datos a trabajar permi-
ta la deteccién de patrones tales como ten-
dencias, ciclos, estacionalidades y/o irregu-
laridades; patrones que se obtienen cuando
la periodicidad de la frecuencia de datos es
mensual. Por lo anteriormente citado, la me-
jor propuesta metodolégica es el modelo VAR
estructural. La forma estructural del VAR parte
de la siguiente ecuacién (la cual tiene como
periodo un analisis trimestral desde 2004.
Q12023.Q1, recopilando informacion del Ban-
co Central de Reserva del Perd —BCRP—):

Iprivada, = [30 + B,*PBlr + [32*Treft+ur

Donde las variables:

Iprivada: inversién bruta fija privada, la in-
version bruta fija del sector privado se obtiene
por diferencia entre la inversion bruta fija total
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de las cuentas nacionales del Instituto Nacional Tabla 2
de Estadistica e Informatica (INEI) y la inversion  Estimacion de la regresion
publica obtenida de las cuentas fiscales (Banco
Central de Reserva del Perti [BCRP], 2011). Dependent Variable: IPRIVADA
. Method: Least Squares
PBI: producto bruto interno, valor total | pate: 100325 Time 2149

. s . . .. 5 le: 2004011 202102
de la produccion corriente de bienes y servicios | incunes snservations: 70
finales dentro de un pais durante un periodo
de tlempo determinado. Incluye por lotantola - Sy G
produccion generada por los nacionales y los P8l 0255304 0012300 2074815  0.0000

. . , TREF 587.8365 207.5477 2.832296 0.0061
extranjeros residentes en el pais (BCRP, 2011).

Variable Coefiicient Std. Error t-Statistic Prob

. - R-squared 0.867144 Mean dependentvar 19730.80

Tref: tasa de referencia de la politica | adustedR-squared 0863178 S.D. dependentvar 5362416

. de i ‘s obieti | SE. of regression 2353422 Akaike info criterion 18.40704

monetaria, tasa de interés objetivo para 1as | sumsquaredresia 371E+08  Schwarz criterion 1850340

; ; ; _ | Logllikelihood -6412464  Hannan-Quinn criter 18.44532

operaaones Interbancanas que e' Banco Cen F-statistic e 218.6527 Durbin-Watson stat 0376618
tral procura lograr mediante sus instrumentos | Prob(F-statstic £:000000

de politica monetaria, esto es, operaciones de
mercado abierto, facilidades de crédito y de-  Fuente: base de datos empleada (BCRP).
posito (BCRP, 2011).

Analisis:
RESULTADOS Y DISCUSION Podemos observar que, en la tabla observa-
da, el valor de las variables resulta altamente
Tabla 1 significativo para las variables producto bruto
Andlisis de correlacion Interno (PBI) y tasa de referencia (TREF). Por

ende, se puede precisar que dichas variables
IPRIVADA | IPUBLICA PBI TIAMN TIPMN TREF < : : :
IPRIVADA 1 0.719608 0.922625 -0.838677 -0.411825 -0.116290 EStan blen InC|UIdaS en e' mOdelo planteado.
IPUBLICA | 0.719608 1 0.890329 | -0.55781 | -0319735 | -0.119234 Por otro |adol observamos que presente un R?

PBI 0922625 | 0.890329 1 091529 | -0.417252 | -0.258110 L.
TIAMN | -0.838677 | 0557810 | -0.915290 1 0620971 | 0.4952420 de 0.86 yun Festadistico de 21 8.65, lo cual nos

TIPMN -0.411825 | -0.319735 | -0.417252 | 0.629971 1 0.8748290

TREF -0.116290 -0.119234 -0.258110 0.495242 0.874829 1 indica que IaS Va riables eXégenaS inCIUIdaS de_
terminan el 86 % de la variacion de la variable
Fuente: base de datos empleada (BCRP). dependiente.
Analisis:

La evidencia empirica demuestra que la
IPRIVADA es directamente proporcional con
las variables de la IPUBLICA y el PBI. Sin em-
bargo, para las variables de la TREF, TIAMN y
TIPMN la proporcién es inversa.
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Tabla3
Estimacion del VAR

Vector Autoregression Estimates
Date: 10/06/25 Time: 11:37

Sample: 2004Q2 2021Q2

Included observations: 69

Standard errors in () & t-statistics in [ ]

IPRIVADA PBI TREF
IPRIVADA(-1) 0.925829  0.311043 0.0000457
(-0.12872)  (-0.43432) (-0.000028)
[7.19277] [0.71616] [1.62652]
PBI(-1) -0.006497  0.837856 -0.0000162
(-
(-0.03517)  (-0.11868) 0.0000077)
[-0.1847] [7.05961] [-2.10524]
TREF(-1) -342.9641 -857.2949 0.909124
(-238.235) (-803.859) (-0.05199)
[-1.43961] [-1.06647] [17.4856]
C 3610.53 14841.06  1.068253
(-2089.39) (-7019.71) (-0.45403)
[1.73551] [2.1142] [2.35283]
R-squared 0.851781  0.879724  0.863182
Adj. R-squared 0.84494 0.874173  0.85686
Sum sq. resids 3.93E+08 4.48E+09  18.73219
S.E. equation 2459.797 8299.92  0.536831
F-statistic 124.5137 158.4745  136.6944
Log likelihood -634.587  -718.5025 -52.92348
Akaike AIC 18.50977 20.9421  1.649956
Schwarz SC 18.63928  21.07162  1.779469
Mean dependent 19900.88 1052119 3.423913
S.D. dependent 6246.69 2339842  1.418653
Determinant resid covariance (dof adj.) 3.72E+13
Determinant resid covariance 3.11E+13
Log likelihood -1365.54
Akaike information criterion 39.92868
Schwarz criterion 40.31722
Number of coefficients 12

Fuente: base de datos empleada (BCRP).
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Analisis:

Observamos que el coeficiente del PBI con
el PBI del periodo anterior es 0.83 y es altamen-
te significativo. El coeficiente del PBI con la in-
version bruta fija privada del periodo anterior
es de 0.31. El coeficiente del PBI con la tasa de
referencia del periodo anterior fue -875 y tam-
poco fue significativo. El coeficiente del PBI
con la constante fue de 14841.06 y si fue alta-
mente significativo. Es importante mencionar
que el R?tuvo un valor del 0.8797 y un R? ajus-
tado de 0.8741. Por otro lado, el coeficiente
de la inversién privada con el PBI del periodo
anterior es -0.006 y no fue altamente significa-
tivo. El coeficiente la inversién privada con la
inversion privada del periodo anterior es 0.92,
y si fue altamente significativo. El coeficiente
de la inversion privada con la tasa de referen-
cia del periodo anterior fue -342.9 y tampoco
fue significativo. El coeficiente de la inversién
privada con la constante fue de 3610.5 y no fue
altamente significativo. Es importante mencio-
nar que el R? tuvo un valor del 0.8517 y un R?
ajustado de 0.8449. Finalmente, se puede indicar
que el coeficiente de la tasa de referencia con el
PBI del periodo anterior es de -0.0000162 y es al-
tamente significativo. El coeficiente de la tasa de
referencia con la inversién privada del periodo an-
terior es 0.0000457, no significativo. El coeficiente
de la tasa de referencia con la tasa de referencia
del periodo anterior fue 0.90 y altamente signifi-
cativo. Es importante mencionar que el R? tuvo un
valor de 0.8631 y un R? ajustado de 0.8568.

Tabla 4
Andlisis del determinante matricial

Value

. DET_A [ 0.000314 |

Fuente: base de datos empleada (BCRP).
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Analisis:

Segun lo observado, se puede mencionar
que el valor del determinante es 0.000314, el
cual es muy pequeno; es decir, el determinante
de la matriz de correlaciéon es bastante cercano
a cero. Por ende, se podria decir con certeza
que existe presencia de multicolinealidad sig-
nificativa en la matriz de informacion de las va-
riables, que afecta su significancia estadistica.

FUNCION IMPULSO-RESPUESTA

Grafico 1
Inversion privaday PBI
Response of IPRIVADA to PBI Innovation
using Cholesky (d.f. adjusted) Factors
1,600
1,200 +
800 -
400 4
04— —
400 -
-800 -+ T T T T T T T 1
1 2 3 4 5 6 7 8 9 10

Fuente: base de datos empleada (BCRP).

Analisis:

En el primer gréfico, se observa un impacto
positivo de la IPRIVADA para los diez periodos
de pronéstico. Es decir, existe un shock en el
PBI que genera un aumento de la IPRIVADA.

Grafico 2
Inversion privada y TREF
Response of IPRIVADA to TREF Innovation
using Cholesky (d.f. adjusted) Factors
400
0 -

=400 -

-800 -|
=-1,200
-1,600 4
-2,000 - v ' t t T T T T T 1

1 2 3 4 5 ] 7 2 9 10

Fuente: base de datos empleada (BCRP).

Analisis:

En el segundo gréfico, se observa un im-
pacto negativo de la IPRIVADA para los diez
periodos de prondstico. Es decir, existe un
shock en la TREF que genera una disminucién
de la IPRIVADA.

Grafico 3
Andlisis del impulso-respuesta de las variables
inversion privada, PBly TREF

Response to Chlesky One $.. (. adjsted) hnovatons 22 SE

Response of IPRIVADA to IPRIVADA Response of PRIVADA to PBI Response of IPRIVADA to TREF

TG T » RO

Resporse o PBI 10 PRIVADA Respanse of P8l 10 PEI

Resporse of PBi o TREF

T S RO ) R T e

Response of TREF to PRIVADA Response of TREF 1o PBI Respornse of TREF to TREF

Fuente: base de datos empleada (BCRP).
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ANALISIS IMPULSO-RESPUESTA TABLA VAR

Tabla 5
Impulso-respuesta de la variable inversion privada
Response of IPRIVADA
Period IPRIADA FEI TREF
1 2450707 0000000 0.000000
2 2185707 -2.307874 -177 9405
2 1056470 2308554 323 8237
4 1741844  BOE0B5T  -440.0571
5 1550806 1272588  -533 8350
B 1382338 1812728 -805.0800
T 1234 537 267.3837 -858.4211
g 1105744 3223875  -B0B.4211
B BO4.1371 3838001 7217771
10 BOTB00O 4407256  -736.5201

Fuente: base de datos empleada (BCRP).

Para la Tabla 5 el impacto del PBI sobre la
variable IPRIVADA en los diez periodos de pro-
noéstico que se ha escogido como marco tem-
poral, se puede apreciar que dicho impacto es
positivo y presenta valores fuertes que se van
incrementado a medida que van avanzando
los periodos. Respecto del impacto de la varia-
ble TREF sobre la variable IPRIVADA en los diez
periodos de prondstico, se aprecia que dicho
impacto es negativo y presenta valores que se
van incrementado negativamente a medida
que van avanzando los periodos.
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Tabla 6
Andlisis de la tabla de impulso de la variable PBI
) TABLA N°6
ANALISIS DE LA TABLA DE IMPUL SO DE
LA VARIABLE PBI
Response of PBI:
Period IPRIVADA PBI TREF
1 6787.525 4776.837 0.000000
2 6358.214 4074106  -444.7914
3 5§922.583 3544256  -832.3887
4 5493.222 3153.083  -1164.897
=] WiY16 Z0611.093 -1445.0UY
6 46386.689 2675895 -1678.112
7 4319.685 2545632 -1866.992
8 3980.366 2464443  -2016597
9 3669.574 2418964  -2131.364
10 3387142 2398476  -2215589

Fuente: base de datos empleada (BCRP).

En la Tabla 6, respecto del impacto de la
variable IPRIVADA sobre el PBI en los diez pe-
riodos de pronéstico puede apreciarse que
dicho impacto es positivo y presenta valores
fuertes que van disminuyendo a media que
van avanzando los periodos de pronéstico. Se
pueden observar los impactos de las variables
TREF sobre la variable PBI: el impacto de TREF
sobre el PBl en los diez periodos de prondstico
que se ha escogido como marco temporal; se
puede apreciar que dicho impacto es negativo
y presenta valores que se van incrementando
negativamente a medida que van avanzando
los periodos de prondstico.
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Tabla 7
Andlisis de la tabla de impulso de la variable
IPRIVADA

Tabla 8
Andlisis de la funcién de descomposiciénde la
varianza para la variable IPRIVADA

TABLA N°7
ANALISIS DE LA TABLA DE IMPULSO DE
LA VARIABLE IPRIVADA
Response of TREF:

Period IPRIVADA PBI TREF
1 0.108483 -0.083757 0.518831
2 0.102235 -0.153341 0.471882
3 0.000517 -0.205351 0.427875
4 0.075073 -0.242870 0.387856
5 0.050883 -0.268573 0.351105
8 0.043222 -0.284760 0318175
7 0.026718 -0.203388 0288733
8 0.010887 -0.208103 0.282581
9 -0.003804 -0.204202 0230485
10 -0.017428 -0.280004 0219186

Choles ky Ordering: IPRIVADA PBI TREF]

Fuente: base de datos empleada (BCRP).

En la Tabla 7, respecto del impacto del PBI
sobre la variable TREF en los diez periodos de
pronostico, se puede apreciar que dicho im-
pacto es negativo, que siguen esa misma ten-
dencia negativa a medida que van avanzando
los periodos. Respecto del impacto de la varia-
ble IPRIVADA sobre la variable TREF en los diez
periodos de prondstico, se puede apreciar que
dicho impacto es positivo, pero presenta valo-
res que van disminuyendo a medida que van
avanzando los periodos.

) TABLA N°8
ANALISIS DE LA DESCOMPOSICIONDE
LA VARIANZA PARA LA VARIABLE

IPRIVADA

Variance Decomposition| of IPRIVADA

Period SE. IPRIVADA PBI TREF
1 2459.797 100.0000  0.000000 0.000000
2 3302.029 99.70956 4 89E-05 0.290394
3 3851.820 99.07677  0.003914 0919316
4 4250.861 98.13909  0.030023 1.830885
5 4558.080 96.93290  0.104063 2963040
6 4805.170 9549612 0252085 4251799
7 5011.336 93.86909 0.495517 5635394
8 5188.946 92.09406  0.848113 7.057822
9 5346.203 90.21374 1.314834 8471424
10 5488.608 88.26943 1.892271 9.838295

Fuente: base de datos empleada (BCRP).

En la Tabla 8 puede observarse que en el
primer periodo de prondstico, para la descom-
posicion de términos de intercambio, el PBI
determina un 0 %, la TREF un 0 % y la misma
variable participa con un 100 % (es decir, se
explica por si misma). Sin embargo, es impor-
tante mencionar que a medida que avanzan
los periodos, dicha variable (IPRIVADA) pierde
fuerzay serige de las otras variables. Por ejem-
plo, en el ultimo periodo la que determina es
el TREF, aunque todavia no superaria el valor
alcanzado por IPRIVADA.
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Tabla 9
Andlisis de la descomposicion de la varianza
para la variable PBI

Tabla 10
Andlisis de la descomposicion de la varianza
para la variable TREF

) TABLA N°9
ANALISIS DE LA DESCOMPOSICIONDE
LA VARIANZA PARA LA VARIABLE PBI
Variance Decompaosition of PBI:
Period SE. IPRIVADA PBI TREF
1 8299.920 66.87675 33.12325 0.000000
2 11229.95 68.58790 31.25523 0.156876
3 13207.70  69.69276  29.79664 0.510601
4 14694.14 7028133  28.67768 1.040996
5 15876.15 7044102  27.83823 1.720752
6 16852.11 7025268  27.22852 2518808
7 17681.04 69.78867  26.80817 3.403154
8 18401.16 69.11231 26.54467 4.343020
9 19038.45 6827792  26.41166 5310422
10 19611.14 6733145  26.38739 6.281157

) TABLA N°10
ANALISIS DE LA DESCOMPOSICION DE
LA VARIANZA PARA LA VARIABLE TREF

Variance Decomposition of TREF:

Period SE. IPRIVADA PBI TREF
1 0.536831 4.159254 2434236 93.40651
2 0.737995 4.119886 5.605313 90.27480
3 0.862086 3.936856 9.343239 86.71990
4 0.996549 3665620 13.25968 83.07470
5 1.091834 3.354546 17.09710 7954836
6 1173156 3.041337 20.70074 76.25793
7 1.243563 2.752852 23.98903 7325811
8 1.305065 2506467 26.92914 70.56439
9 1.359106 2311928 2951885 68.16922
10 1.406802 2.173167 31.77411 66.05272

Cholesky Ordering: IPRIVADA PBI TREF

Fuente: base de datos empleada (BCRP).

En la Tabla 9 puede observarse que en el
primer periodo de prondstico, para la descom-
posiciéon de términos de intercambio, la IPRI-
VADA determina un 66.87 %, la TREF un 0 %y
la misma variable participa el 33.12 %. Sin em-
bargo, es importante mencionar que a medida
que avanzan los periodos, dicha variable (PBI),
pierde potencia y se ve influenciada por las
otras variables. Por ejemplo, en el dltimo pe-
riodo la que determina es la IPRIVADA, la que
ejerce mas presion sobre el pronéstico.
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Fuente: base de datos empleada (BCRP).

En la Tabla 10 puede observarse que en el
primer periodo de prondstico, para la descom-
posicion de términos de intercambio, el PBI
determina un 2.43 %, la IPRIVADA un 4.15 %
y la misma variable determina el 93.40 %. Sin
embargo, es importante mencionar que a me-
dida que avanzan los periodos, dicha variable
(TREF) pierde relevancia y es determinada por
el movimiento de las otras variables. Por ejem-
plo, en el ultimo periodo la que determina es
el PBI, aunque todavia no superaria el valor al-
canzado por la TREF.
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CONCLUSIONES

Segun el analisis realizado, se puede obser-
var que las variables que participaron en la re-
gresion tuvieron los signos esperados. Ademas,
ello mediante se aprecia que las variables PBI,
TREF e IPRIVADA presentaron una buena rela-
cion durante la corrida del modelo VAR, lo cual
se puede corroborar con la significancia esta-
distica. Los resultados de las predicciones en la
prueba impulsorespuesta muestran que el im-
pacto del PBI sobre la IPRIVADA se vuelve mas
significativo a medida que pasan los trimestres.

La determinante es muy cercana a cero, esto
conlleva mencionar que de la inversa de la matriz
de coeficientes se han obtenido los resultados
econométricos; sin embargo, los escalares aso-
ciados a las pendientes de la tasa de referencia
no cumplen con la condiciéon de insesgamiento.

El uso de la metodologia VAR proporciona
una estrategia de modelizacién que permite al
investigador plantear un conjunto de ecuacio-
nes a partir de la especificacién de un modelo
econométrico, el hecho de escoger el orden
de rezago ideal recae directamente en el de-
terminante de la matriz ), pues al incluir dema-
siados rezagos se podria llevar al determinante
vectorial de la matriz a su“singularidad”, lo que
imposibilitaria el cdmputo de los estimadores
MCO. Tradicionalmente se incluye un test “tStu-
dent por bloques” para evaluar el orden de re-
zago optimo; sin embargo, la evidencia empi-
rica sugiere que el orden de rezago a incluir no
debe exceder de dos. Finalmente, la propuesta
ensayada en esta investigacion puede cons-
tituirse como punto de partida para futuras
investigaciones mas extensas sobre el tema,
incluyendo la evaluacién de objetivos de me-
dianolargo plazo que permitan la inclusion de
estrategias econométricas tales como pruebas
de estacionariedad con quiebre estructural, ti-
picamente ensayadas en escenarios donde la

trayectoria de las variables macroecondémicas
han presentado saltos bruscos en su horizon-
te temporal, muchas veces debido al ensayo
de politicas econémicas heterodoxas que han
causado una volatilidad significativa en varia-
bles del sector monetario, tales como la infla-
Cion, la tasa de interés y el tipo de cambio.
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Resumen

En este articulo exhibiremos la doctrina que
emana de precedentes judiciales de la provincia
de Buenos Aires y del fuero Nacional y los funda-
mentos a favor de que un juez penal disponga de
nifos que se han inmiscuido en actividades delic-
tivas y que resultan inimputables en razén de su
edad. A la vez, exhibiremos las razones de otros
que tienen una postura contraria, es decir, que
niegan, a pesar de las normas expresas vigentes,
esas facultades derivando el asunto al fuero civil
0 a los sistemas administrativos establecidos por
las leyes de proteccion.
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Abstract

In this article we will show the doctrine that em-
anates from judicial precedents of the province
of Buenos Aires and the National Court and the
grounds in favor of a criminal judge to dispose
of children who have been involved in criminal
activities and who are unimputable because of
their age. At the same time, we will show the
reasons of other that have a contrary position,
that is to say, that deny, in spite of the express
rules in force, those faculties, deriving the mat-
ter to the civil court or to the administrative sys-
tems established by the protection laws.
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INTRODUCCION

El presente trabajo se enmarca en el pro-
yecto de investigacion “Las leyes 26657 vy
26061 y las facultades de los jueces civiles y
penales” de la Catedra de Derecho Penal Parte
General a cargo del especialista Ignacio Rodri-
guez Varela de la Universidad Catodlica de La
Plata, sede Bernal.

Nos centraremos en la doctrina que emana
de precedentes jurisprudenciales de la pro-
vincia de Buenos Aires y del fuero Nacional a
fin de resaltar los fundamentos en favor, o en
contra, de que un drgano jurisdiccional adop-
te medidas respecto nifos o adolescentes que
realizan conductas previstas como delitos pero
que se encuentran por debajo de la edad mini-
ma de responsabilidad penal.

El objeto es exhibir interpretaciones juridi-
cas antagonicas de la normativa vigente y ante
un mismo asunto de la realidad. Realizaremos
algunas precisiones para introducir al lector en
el asunto, tal como el concepto de nifo, cudl
es la edad minima de responsabilidad penal
en Argentina y qué debe entenderse por pri-
vacion de la libertad de un nifo.

Veamos.

EL CONCEPTO DE NINOY LA EDAD MiNIMA
DE RESPONSABILIDAD PENAL EN ARGENTINA

Conforme las previsiones del articulo 1 de
la Convencién de Derechos del Nifioy 2 de la
Ley 23849, podemos afirmar que para nuestro
pais “nino” es todo ser humano desde el mo-
mento de su concepcion y hasta los dieciocho
anos de edad.

Ese limite etario resulta concordante con el
previsto en el Codigo Civil y Comercial de la Na-
cién, que ademas dejé de lado la antigua cate-
gorizacion de menores puberes e impuberes,
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fijando en su articulo 25 los trece afos como
pauta de distincion entre “nifos”y “adolescen-
tes”, que resultan ser los dos grandes grupos
que conforman el universo de la infancia.

En lo que atafie a la materia penal juvenil,
el articulo 1 de la Ley 22278 establece que no
es punible el menor que no haya cumplido
dieciséis anos. Y tampoco el que no haya cum-
plido dieciocho respecto de delitos de accion
privada o reprimidos con pena privativa de la
libertad que no exceda de dos afios, con multa
o con inhabilitacion.

Esa norma a su vez dispone que, si existiere
imputacion contra alguno de ellos, la autori-
dad judicial lo dispondra provisionalmente,
procedera a la comprobacién del delito, to-
mara conocimiento directo del menor, de sus
padres, tutor o guardador y ordenard los infor-
mes y peritaciones conducentes al estudio de
su personalidad y de las condiciones familiares
y ambientales en que se encuentre.

También, en caso de ser necesario, podran
alojar a la persona menor de edad en un lugar
adecuado para su mejor estudio, situacion que
solo podra extenderse durante el tiempo indis-
pensable a tal efecto. Y, si de los estudios reali-
zados resultare que se haya abandonada, falta
de asistencia, en peligro material o moral, o pre-
senta problemas de conducta, el juez dispondra
definitivamente de esta por auto fundado, pre-
via audiencia de los padres, tutor o guardador.

El término “disponer”, utilizado en la Ley
22278, o los alcances que conlleva ha suscita-
do diversas interpretaciones, pero en lo que
interesa al andlisis que aqui llevamos a cabo
corresponde circunscribirse a las medidas que
—en la citada franja etaria— pueden disponer
—o0 no— los jueces de competencia penal, en-
tre ellas particularmente las que afectan a la
libertad ambulatoria.

Nos encontramos con fallos que avalan la
adopcién de medidas por parte de un tribunal



penal, respecto del adolescente imputado en
un proceso de ese fuero, aunque este no haya
alcanzado la edad minima de responsabilidad
penal; pero también existen pronunciamientos
que sostienen que, una vez verificada la causal
de inimputabilidad, esas medidas solo pueden
ser llevadas a cabo por los organismos adminis-
trativos que integran el Sistema de Proteccién
Integral de Derechos de las Nifas, Nifios y Ado-
lescentes que prevé la Ley 26061, con interven-
cién de la justicia civil, en caso de corresponder.

PRIVACION DE LA LIBERTAD
DE UN ADOLESCENTE

Algunas de las medidas que en los casos
analizados dictan algunos tribunales implican la
privacién de la libertad de un nifo. La cuestion
entonces radica en determinar sus alcances.

Segun el Comité de los Derechos del Nifio
debe entenderse por privacién de la libertad
a toda forma de detencidn o encarcelamiento,
asi como el internamiento de una persona en
un establecimiento vigilado publico o privado
del que no se le permite salir a voluntad, por
orden de cualquier autoridad judicial, adminis-
trativa u otra autoridad publica.

En lo que aqui importa ha sostenido que

... [llaintervencién temprana para los ninos
que no alcanzan la edad minima de res-
ponsabilidad penal requiere dar respuestas
multidisciplinarias y adaptadas a las necesi-
dades de los niflos cuando se dan los prime-
ros indicios de un comportamiento que, si el
nifo superara dicha edad minima, se consi-
deraria un hecho delictivo. Deberian elabo-

Nifas y nifios inimputables y facultades del juez penal

rarse programas de intervencién con base
empirica que reflejen no solo las multiples
causas psicosociales de ese comportamien-
to, sino también los factores de proteccion
que pueden intensificar la resiliencia. Las
intervenciones deben ir precedidas de una
evaluacion integral e interdisciplinaria de las
necesidades del nino. Como prioridad ab-
soluta, los nifios deben recibir apoyo en sus
familias y comunidades. En los casos excep-
cionales en que se requiera un acogimien-
to fuera del hogar familiar, esta modalidad
alternativa de cuidado deberia producirse
preferiblemente en un entorno familiar,
aunque en algunos casos puede ser apro-
piada la asistencia residencial, a fin de pro-
porcionar la variedad de servicios profesio-
nales necesaria. Debe utilizarse Unicamente
como medida de ultimo recurso y durante
el periodo més breve posible y debe estar
sujeta a revision judicial. (Comité de los De-
rechos del Nifno, 2019)?

El Comité nada dice sobre la autoridad de
qué fuero puede o debe disponer las medidas
a las que hace alusién, limitandose a puntua-
lizar que en aquellos casos excepcionales en
gue se requiera un “acogimiento fuera del ho-
gar familiar’, mas alld de adoptarse como ulti-
mo recurso y por el periodo mas breve posible,
debe estar sujeta a revision judicial.

Esos extremos también son recogidos por
la Ley 26061, en cuyo articulo 19 se estable-
ce como regla general que “la privacion de li-
bertad personal, entendida como ubicacién
de la nifa, nifo o adolescente en un lugar
de donde no pueda salir por su propia volun-
tad, debe realizarse de conformidad con la

2 Véase https://docstore.ohchr.org/SelfServices/FilesHandler.ashx?enc=6QkG1d%2FPPRiCAqhKb7yhsqlkirKQZLK2M58RF
%2F5FOVENnG3QGKUxFivhToQfjGxYjmWL80OqYmwD2mk%2FKowHzmkHuJ3%2FQZS%2B1wgzz9gVS3MngbvAwhiT8CT

%2B634KtpF8yd, ultimo acceso el 25/7/24.
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normativa vigente” (conforme, también, en
terminologia practicamente idéntica, con el
Decreto Reglamentario 415/2006 y el enun-
ciado 11.b de las Reglas de las Naciones Uni-
das para la proteccién de los menores priva-
dos de libertad).

POSICION EN FAVOR DE LA INTERVENCION
DELOS TRIBUNALES CON COMPETENCIA PENAL

Cabe entonces pasar a conocer cudles son
los fundamentos de los jueces que estan a fa-
vor de la intervencién en estos casos de los
magistrados penales.

Causa n.° 110.264 “A. G., G. I” de la Sala IV
del Tribunal de Casacion Penal de la Provincia
de Buenos Aires, voto del juez Carlos Angel
Natiello al que adhirié el juez Mario Eduardo
Kohan, resuelta el 25/11/21.

e Sin perjuicio de la inimputabilidad por ra-
z6n de edad, bajo circunstancias de extre-
ma gravedad, el juzgador podréd disponer
la restriccion de la libertad ambulatoria
(arts. 63 y 64, Ley 13634). La Ley 13634 de
la provincia de Buenos Aires (PBA) es com-
plementaria de la 13298 de la PBA, que a
su vez recepta los postulados de la Ley
Nacional 26061, que acoge los principios
rectores del sistema internacional de de-
rechos humanos en general y los derechos
del nifno en particular.

¢ Esta medida no debe confundirse con el sis-
tema protectorio propio del régimen tutelar,
toda vez que debe respetar los principios de
excepcionalidad, razonabilidad y legalidad,
los que no pueden ser omitidos. Que tiene
naturaleza de medida y no de pena. Que la
medida debera ser limitada en el tiempo y
fundamentada en las necesidades del nifio,
priorizando al maximo su libertad.
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* La aplicaciéon de una eventual medida de
seguridad encontraria su fundamento no
solo en la salvaguarda del nifo infractor —
en relacion a las circunstancias del delito—
sino también en la de la victima.

e Los nifos, nifas y adolescentes victimas de

delitos, se encuentran en una situacion de
particular vulnerabilidad y requieren una
proteccién especifica de sus derechos. El
art. 19 de la Convencién sobre los Derechos
del Nifo, receptada en el art. 75, inciso 22,
de la Constitucidon nacional, estipula que
los Estados deberan adoptar las medidas
necesarias para proteger y asistir al nifo
0 nifa victima de abuso sexual, siempre
respetando el principio de “autonomia pro-
gresiva’, el derecho a ser oido y el grado de
desarrollo que presente.
Causa n.° 2217/2020, “PA., PR s” de la Sala
IV de la Cdmara Nacional de Apelaciones
en lo Criminal y Correccional, resuelta el
20/3/2020.

Argumentos del juez Juan Esteban Cicciaro:

* El juego armoénico de la Ley 22278, cuya in-
constitucionalidad no fue declarada por la
Corte Suprema de Justicia de la Nacion (CSJN)
en el precedente “Garcia Méndez” (G.147.
XLIV), los articulos 19, 33 y 36 de la Ley 26061
y la Convencion sobre los Derechos del Nifio
(articulos 25, 37 y 40) no permiten sostener
la imposibilidad de aplicar medidas como las
impuestas en el caso a menores que no ha-
yan alcanzado la edad minima de imputabi-
lidad penal, si bien de manera excepcional y
excluyendo toda arbitrariedad.

* En linea con lo establecido por la Conven-
cion sobre los Derechos del Nifio, el articulo
19 de la Ley 26061 admite la aplicaciéon de
medidas de tal naturaleza, que deben lle-
varse adelante “de acuerdo a la normativa
vigente’; la cual no es otra que la Ley 22278.



No surge de la letra de la ley, pues ella no
distingue, que las medidas tuitivas en favor
del nifno solo puedan adoptarse una vez que
cumplié los 16 aios, maxime cuando, como
en el caso, se advirtié una situacion de extre-
ma vulnerabilidad que hallevado al menora
verse expuesto a situaciones de peligro para
su propia integridad fisica y su desarrollo,
como para la vida y seguridad de terceros.

Argumentos del juez Ignacio Rodriguez Varela:

La Ley 26061, que derogé el sistema de pa-
tronato de menores de la Ley 10093, esta-
blece un amplio y descentralizado sistema
de protecciéon de los nifos. Se ocupa de to-
dos ellos, hayan o no incurrido en alguna
de las acciones que integran los modelos
del catdlogo de delitos. Se trata, no obstan-
te, de un sistema que tiene por responsa-
bles primarios a los poderes ejecutivos de
las distintas jurisdicciones de la Republica,
por lo que son sus atribuciones eminente-
mente administrativas las alcanzadas por
las prohibiciones de los articulos 36, 40 y
41; es decir, aquellas que ejercen por si mis-
mas y no en tanto auxiliares de la justicia.
Y es muy razonable que la ley se ocupe de
destacarlo, puesto que no hace mas que
recordar que la restricciéon de la libertad,
al igual que el resto de las prorrogas a los
derechos fundamentales, solo puede ser
dispuesta por los jueces en el marco de su
jurisdiccion y competencia (articulo 18 de
la Constitucion nacional).

La ley en cuestion no afecta ni restringe el
ambito de actuacién de los jueces, sean es-
tos civiles o penales, aunque se ocupe de
recoger los mandatos de la Convencién di-
rigidos a recordar que tal ejercicio no puede
ser nunca arbitrario ni contrario a derecho
(articulo 19, in fine de la Ley 26061, lo mis-
mo que en el articulo 37.b de la Conven-
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cién). Pero incluso en el subrayado de esos
contornos se advierte el reconocimiento de
un orden de funciones y atribuciones ajeno,
aunque complementario, del que corres-
ponde a las autoridades administrativas,
como es el caso de la Secretaria Nacional
de Niflez, Adolescencia y Familia, estableci-
da por aquella ley y el Consejo de los De-
rechos de Nifos, Nifas y Adolescentes de
la Ciudad, creado merced a la sanciéon de la
Ley 114 de la Ciudad Auténoma de Buenos
Aires. Debe decirse ademas, en lo que vale
como interpretacion auténtica de las leyes
por trasuntar la voluntad del legislador, que
en el debate parlamentario de los proyectos
que llevaron a la sancién de la Ley 26061 se
destacé la vigencia de estos 6rdenes diver-
sos, administrativos y jurisdiccionales, en
particular en torno al articulo 19, descartan-
dose finalmente mayores precisiones y dis-
tinciones expresas puesto que se considerd
suficiente con la referencia textual que la ley
hacia en el reenvio a la “normativa vigente”
(expedientes en Diputados 2126-D-04 y en
Senadores 0065-CD04).

Esa referencia expresa y literal a medidas ex-
traordinarias, que por su propia naturaleza
superan el ambito administrativo y deben
sostenerse siempre en el interés superior
del nifo, no puede ser dogmaticamente eli-
minada. Esto contradice antiguos y consoli-
dados principios segun los cuales, asi como
la primera fuente de exégesis de la ley es
su letra (CSJN, Fallos: 304:1820; 314:1849 y
muchos otros), “no se debe dar un sentido
gue ponga en pugna sus disposiciones, sino
el que las concilie y conduzca a una inte-
gral armonizacion de sus preceptos” (Fallos:
313:1149; 327:769 y 331:858). En suma, no
han sido derogadas las previsiones del arti-
culo 1 de la Ley 22278, cuya vigencia y cons-
titucionalidad fueron sostenidas por la CSJN
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en el precedente “Garcia Méndez” (Fallos
331:2691). El ejercicio de dicha jurisdiccion
ha sido puesto por la ley a cargo de los juz-
gados especializados, cuyas competencias
tutelares, asi como he dicho que resultan
ajenas al ambito de los organismos admi-
nistrativos de la Ley 26061, entiendo que no
se superponen, sino que se complementan
con las que ejerce la justicia civil.

POSICION CONTRARIA A LA INTERVENCION
DELOS TRIBUNALES CON COMPETENCIA PENAL

A diferencia de lo expuesto en el acapite
anterior, estas son las razones de los jueces
que opinan lo contrario:

El caso de“V.,, L. A. s/ Habeas Corpus’, de la
Sala lll del Tribunal de Casacién Penal de la Pro-
vincia de Buenos Aires. Causa n.° 68292, Sala 3,
Reg. N.° 939, resuelto el 18/12/2014.

Argumentos del juez Victor Violini, a cuyo
voto adhirié el juez Benjamin R. M. Sal
Llargués:

¢ El magistrado sostuvo que resulta ilegitima
la medida de seguridad dispuesta respec-
to a un nifo en conflicto con la ley penal
a tenor de lo normado por la Constitucion
nacional; la Convencién de los Derechos
del Nifo; el articulo 1 de la Ley 22278 y 64
de la Ley 13634. Interpretar lo contrario, en
desconocimiento del interés superior del
nino, lleva —amén de poner en peligro la
responsabilidad del Estado argentino fren-
te a los representantes de la sociedad inter-
nacional—, a retrotraernos al paradigma
del nifo como objeto de proteccion.

* Luego de dictado un sobreseimiento en
una causa penal, la medida de seguridad
que implica encierro coactivo deviene con-
traria a la Constituciéon nacional, pues im-
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pide la continuidad de la intervencién de
este fuero, debiendo hacerlo los entes ad-
ministrativos que por Ley 13298 son com-
petentes y, si fuere necesario, un juzgado
de familia.

* La Ley 13634 es provincial, por ende, no
puede dictar normas de naturaleza penal.
El régimen de medidas de seguridad es un
tema penal que las provincias no pueden
regular (articulos 1,5,31y 75 inciso 12 de la
Constitucion nacional), ni tampoco se da el
supuesto que la norma provincial conceda
mayores garantias o amplie los derechos
en favor de la persona, en cuyo caso debe-
ria observarse conforme lo dispone el arti-
culo 57 de la Constitucion provincial.

* Los defectuosos términos en los que se

redacto el articulo 64 de la Ley 13634 que
autorizan en casos de extrema gravedad
la imposicidon de una medida de seguridad
restrictiva de la libertad, constituye un re-
sabio del sistema tutelar contrario a la ley
fundamental, y debe interpretarse —junto
con el articulo 1 de la Ley 22278— con el
alcance que surge de la Constitucién y de
la Convencién sobre los Derechos del Nifo,
en virtud del cual el joven es sujeto de de-
recho y no de proteccion, lo que impide
justificar cualquier privacion de libertad
con el argumento de que alli se encuentra
seguro y custodiado, cuando en realidad
sufre un verdadero castigo.
La causa n.° 48516/2016/1/CNC1 “O., J.A. s/
Robo en tentativa” de la Cdmara Nacional
de Casacion en lo Criminal y Correccional
de la Capital Federal, Sala 3, rto. 30/10/18,
Reg. n.° 1479/2018.

Argumentos del juez Pablo Jantus:

¢ En el informe del afio 2010, el Comité de
Derechos del Nifo afirmé que le preocupa
gravemente la constante aplicacién de la



Ley 22278 de 1980, en particular respecto
a la posibilidad de detener a nifos y reco-
mendaba que se “derogue la Ley 22278,
relativa al régimen penal de la minoridad
y apruebe una nueva ley compatible con
la Convencion [de los Derechos del Nifio]
y las normas internacionales en materia
de justicia juvenil” para cambiar asi “del
paradigma de la ‘situacion irregular’ al de
la ‘proteccion integral”, reconociendo al
nino como un sujeto de derechos.

Lo que ha admitido la Corte Suprema de
Justicia de la Nacion, lo ha indicado en
cada informe el Comité, que la Ley 22278
es claramente incompatible con la Con-
vencién aludida y deberia haber sido de-
rogada por el legislador con la sancién de
una nueva norma que respetara los para-
metros del tratado de derechos humanos
consignado; mas, como es sabido, en“Gar-
cia Méndez” la Corte mantuvo su aplica-
cién, supeditada a esa reforma que, valga
recordarlo una vez mas, no se ha puesto
en acto a pesar de la urgencia con que se
recomendo su tratamiento.

Fue la sancién de la Ley 26061 del afo
2005 que, entre otras cosas, quitd del
ambito de la justicia de menores todo
lo concerniente a los aspectos sociales y
de reintegracién de derechos vulnerados
con los nifos y adolescentes, quedando
limitada la intervencién de la justicia de
menores a lo concerniente a la comi-
sion de hechos delictivos. Dicho de otro
modo, es muy claro que la Ley 22278 solo
mantiene su vigencia en la medida en
que haya que aplicarla para la decision
de las causas en las que se verifique la
comision de hechos delictivos que per-
mitan la aplicacion del articulo 4 de esa
norma. Ello es asi, precisamente, porque
la referencia obligada para los menores
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inimputables, que prevé el articulo 1 de
la ley aludida y que el tribunal de grado
se empeha en mantener vigente, tenia
como referencia necesaria la Ley 10903
—actualmente derogada—, cuyo articu-
lo 15 prescribia que los jueces

... cuando sobresean provisoria o definiti-
vamente a un menor de 18 anos, o cuando
lo absuelvan, o cuando resuelvan definiti-
vamente en un proceso en que un menor
de 18 afos haya sido victima de un delito,
podran disponer del menor por tiempo in-
determinado y hasta los 21 afos si se hallare
material o moralmente abandonado o en
peligro moral y en la misma forma estable-
cida en el articulo anterior.

Que su articulo 21 decia:

A los efectos de los articulos anteriores, se
entendera por abandono material o moral
o peligro moral, la incitacion por los padres,
tutores o guardadores a la ejecucion por el
menor de actos perjudiciales a su salud fisi-
ca o moral; la mendicidad o la vagancia por
parte del menor, su frecuentacion a sitios
inmorales o de juego o con ladrones o gen-
te viciosa o de mal vivir, o que no habiendo
cumplido 18 anos de edad, vendan perio-
dicos, publicaciones u objetos de cualquier
naturaleza que fueren, en las calles o lu-
gares publicos, o cuando en estos sitios
ejerzan oficios lejos de la vigilancia de los
padres o guardadores o cuando sean ocu-
pados en oficios o empleos perjudiciales a
la moral o a la salud.

Al derogarse la Ley 10903 y disponer la
Ley 26061 un régimen diferente que im-
plica el reconocimiento del derecho a la
proteccién integral, con la intervencion
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del Consejo de Nifos, Nifas y Adolescen-
tes local, con peticiones al juez civil en
determinados supuestos, entiende que
no existe base normativa para que, acre-
ditada la inimputabilidad del menor o del
adolescente, se prolongue la intervencion
tutelar del juzgado de menores, en franca
contradiccidn con el disefo actual del le-
gislador y el mandato de la Convencién,
sobre todo porque cualquier disposicion
del juez de menores que implique una in-
tervencion en el curso de la vida del nifio
constituye una intervencion estatal que
debe estar sostenida con una norma que
la habilite.

El Comité del Nifio en el ultimo informe
con relacion a Argentina observa como
positiva la promulgacion de la Ley 273643,
que se refiere especificamente al soporte
de bien dependiente para adolescentes y
jovenes sin atencion parental, especifica-
mente para los jovenes de 13 a 18 afos
que no tienen una familia, y las medidas
que el Estado debe instaurar para darles
apoyo, entre otras cosas, para poder dar-
les un hogar. Es asi que, desde su punto
de vista, no es discutible a esta altura que
una vez que se ha constatado la inimputa-
bilidad por la edad del nifio o adolescente
a quien se le atribuye la comisién de un
hecho delictivo, corresponde dar inter-
vencion a las autoridades que menciona
la Ley 26061, puesto que esa es la norma
que debe aplicarse en esos casos, quedan-
do bajo la responsabilidad del Consejo de
Nifas, Nifos y Adolescentes y del juez en
lo civil, en su caso, resolver la situacion del
menor bajo las consignas de la Conven-
cion de la especialidad.

Argumentos del juez Magarifios:

Lo que se pone en juego al analizar la Con-
vencion sobre los Derechos del Nifio, la Ley
Nacional de Salud Mental, la Ley de Protec-
cién Integral de los Derechos de las Nifas,
Nifios y Adolescentes y el mantenimiento,
o la no derogacion expresa, del articulo
1 de la Ley 2.278, es la cuestion referida a
cudl es la funcion del derecho penal y, mas
especificamente, su funcion con relaciéon a
inimputables por minoridad y, también en
los términos de la Ley 26657, por razones
psiquiatricas, psicoldgicas o médicas.

La pregunta es si la jurisdiccién penal con-
serva, a la luz de toda esa normativa, algu-
na funcién a cumplir en relacion con ellos.
Una interpretacion razonable y sistemética
de todo este juego de normas conduce,
ante todo, a visualizar que el legislador, me-
diante las leyes 26061 y 26657, mantenien-
do a su vez la vigencia del articulo 1 de la
Ley 22278, en verdad ha excluido de la ju-
risdiccion penal a los inimputables, una vez
constatada de modo cierto tal condicion, y,
en este sentido, esto conduce a la pregunta
de cudl es la funcién que posee, en primer
lugar, el derecho penal.

Si uno entiende que la funcién del dere-
cho penal consiste en, por medio de la
pena impuesta a costa del condenado,
estabilizar el comunicado de la norma
que haya sido quebrantada por la con-
ducta atribuida como criminal; esto es, si
se comprende que, alli donde se ha verifi-
cado la realizacién de un comportamiento
con significado normativo y social contra-
rio al sentido normativo que posea la regla
penal de la cual se trate, el derecho penal
opera, entonces, con el fin de estabilizar

3 Ley 27364 de “Programa y acompanamiento para el egreso de jovenes sin cuidados parentales’, disponible en https://
servicios.infoleg.gob.ar/infolegInternet/anexos/275000-279999/276156/norma.htm, tltimo acceso el 26/7/2024.
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el sentido comunicativo de la norma, es
decir, de reafirmar que lo que mantiene
vigencia es ese significado normativo y
no el del comportamiento opuesto a ella.
Por consiguiente, dificil es afirmar que el
derecho penal pueda abarcar aquellas
conductas de personas inimputables, en
tanto esos comportamientos, aun cuan-
do hayan podido ocasionar una lesién a
bienes, no pueden ser entendidos como
portadores de un significado contrario a la
norma o, en otras palabras, con un sentido
tal que pueda ser leido, por la generalidad,
como una conducta que transmite un sig-
nificado opuesto a aquella.

La Ley Nacional de Salud Mental otorga
competencia, ademas de a los 6rganos e
instituciones médicas que contempla en
su normativa, al juez civil, y, a su vez, la Ley
26061 la otorga para casos de inimputables
en razén de su edad a organismos de carac-
ter administrativo y un contralor de ciertas
decisiones que estos organismos puedan
adoptar en relaciéon con el menor del cual
se trate a los jueces civiles. Si uno analiza,
se explica el juego de estas normas y, si se
toma en cuenta, a su vez, lo dispuesto en
el articulo 1 de la Ley 22278, parece claro
que la competencia de los jueces penales
de menores subsiste con fundamento legal
solo en aquellos supuestos en los cuales se
haya imputado un comportamiento sus-
ceptible de ser caracterizado como un ilici-
to a alguien respecto del cual resta verificar
si se trata o no de un imputable; esto es, en
el caso de menores, si se encuentra dentro
del limite de edad que el legislador estable-
ce para considerarlo inimputable.

La pregunta es si esta jurisdiccion puede
extenderse, conforme establece el Gltimo
parrafo de la regla citada, de modo defi-
nitivo, aun cuando se hubiese verificado

Nifas y nifios inimputables y facultades del juez penal

que se esta frente a un menor inimputable,
esto es, si uno afirma que el articulo 1 de la
Ley 22278, en su ultimo parrafo, mantiene
vigencia y operatividad, lo cual importaria
que incluso sobreseida una persona por ra-
zones de minoridad respecto del hecho que
se le hubiese imputado, el juez penal posee
jurisdiccion para tutelar al menor sobresei-
do. Esta hermenéutica deja sin contenido
y sin sentido las leyes que se han dictado,
tanto respecto de menores inimputables,
como respecto de inimputables por razo-
nes de salud mental. De lo que se trata es
de encontrar una interpretaciéon razonable
de estas leyes, de todas estas normas, que
no las vacie de sentido y que tome en cuen-
ta, ademas, como orientacion fundamental
en el caso de menores inimputables, la
Convencidn sobre los Derechos del Nifo, y,
en este orden de ideas, no parece razona-
ble una lectura de las normas que conduz-
ca a abandonar aquello que han venido a
consagrar, por un lado, la Ley Nacional de
Salud Mental, en cuanto a la competencia
y jurisdiccion de los jueces civiles, aun para
el dictado de medidas excepcionales o ex-
tremas, como puede ser una internacion no
voluntaria, y, por otro, la Ley de Proteccion
Integral de los Derechos de las Nifas, Nifios
y Adolescentes, que prevé no solo la actua-
cién de érganos de caracter administrativo,
sino también la supervisién por parte del
juez civil —y, por lo tanto, su jurisdiccion—
para controlar algunas medidas que pueda
adoptar el 6rgano administrativo, algunas
medidas que inclusive pueden caracteri-
zarse también como de indole extrema.

Si uno no pretende anular en la interpreta-
cién el sentido que estas normas poseen,
en punto a que los asuntos de inimputables
no son propios del derecho penal, no pue-
de dejar de entenderse que lo Unico que
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subsiste de la Ley 22278 en su articulo 1 en
cuanto a la jurisdiccidon y competencia de
los jueces penales respecto de la tutela de
menores inimputables se encuentra limita-
do a aquella tutela provisional que el juez
penal puede disponer hasta tanto verifique
que se encuentra frente a un menor inim-
putable —obviamente, de un menor inim-
putable con caracter absoluto—. Solo esta
competencia subsiste legitimamente para la
tutela dispuesta por jueces penales con ca-
racter provisional pero, una vez establecido
que se esta frente a un menor inimputable,
parece evidente que mantener la tutela del
menor por parte del juez penal se presenta
como una interpretacién que desarticula el
sentido de las leyes y, ademads, propicia una
intervencion ilegitima de esa jurisdiccion.

POSICION DOCTRINARIA ACERCA DEL ASUNTO

Estas posturas disimiles fueron analizadas
en el seminario “Las leyes 26657, 26061 vy las
facultades de los jueces civiles y penales” lle-
vado a cabo el 13 de septiembre de 2023 en la
Universidad Catodlica de La Plata. Fue invitado
el doctor Martiniano Terragni —especialista en
Justicia Penal Juvenil—, quien refirié que laidea
de que la Convencion sobre los Derechos del
Nifo plantea que algunas cuestiones son ad-
ministrativas y otras son judiciales es incorrecta.

Sefalé que la Convencion se instalé con-
tempordneamente con la reforma legislativa
en Brasil del Estatuto del Niflo y el Adolescente
(Estatuto da Crianca e do Adolescente - ECA)
de 1989% Manifestd que ese instrumento es la

génesis del problema que tenemos hoy, por-
que es el que separa lo administrativo y lo judi-
cial penal y empieza a limitar o recortar las fun-
ciones de los jueces penales juveniles aun en
términos de proteccién. Sostuvo que el error
de la regidn, en general, fue copiar ese mode-
lo e interpretar ademas que ese era el modelo
convencional, y afirmé que ese no es el mode-
lo convencional, sino que el modelo solo esta-
blece como el primer desafio el “proteger”.

CONCLUSIONES

Este trabajo expone las diversas posiciones
de jueces penales argentinos respecto a la in-
ternacién de menores inimputables, a raiz de
la ratificacion de la Convencién sobre los De-
rechos del Nifo y la sancion de la Ley 26061.
La disparidad de criterios genera una situacion
de desigualdad, ya que la decisién de privar de
la libertad a un niflo o adolescente, sea en con-
sideracion a sus aspectos negativos como en
lo que pueda la intervencion judicial suponer
para su proteccion efectiva, depende del tribu-
nal que intervenga en cada caso, mas que de
una prevision legal clara o interpretacién uni-
forme de la normativa vigente.

Se han resenado las posturas antagdnicas
de algunos de los integrantes de tribunales
penales, poniendo de manifiesto las paradojas
del derecho frente a un mismo bloque de le-
yes. La academia juridica tiene un papel funda-
mental en este debate, al visibilizar las diferen-
tes interpretaciones judiciales y fomentar una
discusion profunda que permita alcanzar un
consenso sobre la aplicacion de la Convencién

4 Estatuto da Crianca e do Adolescente - ECA https://www.gov.br/mdh/pt-br/navegue-por-temas/crianca-e-adolescente/
publicacoes/o-estatuto-da-crianca-e-do-adolescente y su traduccion al Espafiol disponible en https://biblioteca.ceja-
mericas.org/bitstream/handle/2015/4382/ESTATUTOBRASILEODELNINOADOLESCENTE.pdf?sequence=1&isAllowed=y,

ultimo acceso el 26/7/24.
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sobre los Derechos del Nifo y los esfuerzos
para asegurar su vigencia.

En conclusion, la diferente mirada que tienen
los magistrados revela la necesidad de una ma-
yor profundizacién en el estudio de los aspectos
tedricos y practicos de las normas nacionales e
internacionales en esta materia y, ademas, pone
de manifiesto la necesidad de que el Congreso
de la Nacién actualice, como lo ha solicitado la
Corte Suprema de Justicia de la Nacién en el afo
2008 (Fallos 331:2691), el régimen de responsabi-
lidad penal juvenil en sintonia con los contempo-
raneos desarrollos de la ciencia del derecho y las
disciplinas auxiliares en la materia.

Es necesario avanzar hacia la sancion de
una legislacién moderna, de alcance o acuer-
do nacional, que delimite con mayor claridad
y especificidad las funciones y competencias
de los jueces penales especializados en la con-
ducta de los nifios y adolescentes, asi como las
de los sistemas administrativos creados por
la ley de proteccién integral, Ley 26061, y su
coordinacién con los establecidos en las juris-
dicciones provinciales y de la Ciudad Auténo-
ma de Buenos Aires.

Todo ello en miras a salvaguardar el inte-
rés superior que reclama la Convencion, con
particular atencién a la situacion de los nifos
que se han visto involucrados en actividades
delictivas, pues exhiben un singular grado de
desamparo, vulnerabilidad y desproteccion.

Esa necesidad de tutela inmediata debe
encontrar una respuesta estatal realista y
efectiva, no meramente formal o declarativa.
Debe ineludiblemente ser adecuada a cada
caso y coordinada entre los diversos actores,
en lugar de la respuesta difusa, contradicto-
ria y errdtica de la actualidad. Esto no admite
demora por la acuciante situaciéon en que se
encuentran los jévenes que han cometido de-
litos y, en consecuencia, también, el resto de
la sociedad que los padece.

Nifas y nifios inimputables y facultades del juez penal

Las dispares doctrinas resefadas reflejan
la ausencia de reglas precisas que garanticen
una mejor, mas pronta, real y eficaz administra-
cién de justicia y una delimitacion clara de los
alcances de las medidas tuitivas que se pue-
dan adoptar sobre los jévenes que por su edad
no son pasibles de reproche penal, al tiempo
en que de manera igualmente clara deben
establecerse las pautas minimas y basicas de
coordinacién entre las jurisdicciones judiciales
y administrativas, tanto a nivel nacional como
provincial y municipal. A su vez, se debe do-
tar a estos sistemas de los recursos necesarios
para profundizar su especializacién y llevar a
cabo su tarea de proteccion con ambitos dig-
nos y suficientes y equipos auxiliares idéneos,
con una remuneracion acorde y estabilidad
para mejorar e incrementar la proteccién que
merecen los nifos.

Consideramos que la delimitacién y coordi-
nacion de las funciones del Poder Judicial y de
los organismos de cufio administrativo aboca-
dos a esta materia traera beneficios para este
grupo vulnerable, asi como contribuira a una
mayor seguridad juridica. Ese necesario or-
den, ademas, redundara en una mas completa
y acabada observancia de las obligaciones y
responsabilidades que ha asumido el Estado
argentino al suscribir la Convencién sobre los
Derechos del Nifo.
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Resumen

El presente articulo tiene por objeto intentar exhibir
y evidenciar a partir de un caso real las consecuen-
cias de las tensiones existentes entre las facultades
que emergen en la Ley 26061 (Ley de Proteccién In-
tegral de los Derechos de las Nifias, Niflos y Adoles-
centes) en favor de los organismos administrativos
concebidos como autoridad de ejecucién y las que
legalmente asigna a los jueces penales la Ley 22278
(Régimen Penal de la Minoridad).

En concreto, la finalidad es ejemplificar como la
pasividad e inaccion —que muchas veces se es-
conde bajo el ropaje de una superposicion de las
facultades previstas en las distintas leyes que en-
tran en juego, que en la realidad no es tal— cons-
pira contra el interés superior del nifio por el que
el Estado debe velar (Convencion sobre los Dere-
chos del Nifio, 1989, articulo 3, de jerarquia cons-
titucional por lo dispuesto en la Constitucién de
la Nacién Argentina, 1994, articulo 75, inciso 22).

Palabras clave: interés superior del nifo - jue-
ces - inimputabilidad - internacion - organismos
administrativos

Abstract

The purpose of this article is to try to exhibit and
demonstrate from a real case the consequenc-
es of the existing tensions between the pow-
ers that emerge in Law 26061 (Comprehensive
Protection of the Rights of Children and Ado-
lescents) in favor of the administrative bodies
conceived as executing authority and those le-
gally assigned to criminal judges by Law 22278
(Minority Criminal Regime).

Specifically, the purpose is to exemplify how pas-
sivity and inaction —which are often hidden un-
der the guise of an overlap of powers provided
for in the various laws that come into play, which
in reality is not the case— conspires against the
best interests of the child for which the State
must ensure (article 3 of the Convention on the
Rights of the Child of constitutional hierarchy as
provided in article 75, paragraph 22 of the Na-
tional Constitution)

Key words: best interest of the child - judges -
nonimputability - hospitalization - administrative
bodies
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INTRODUCCION

El presente trabajo tiene lugar en el marco
del proyecto de investigacion titulado “Las le-
yes 26657 y 26061 y las facultades de los jue-
ces civiles y penales” de la Catedra de Derecho
Penal Parte General a cargo del doctor Ignacio
Rodriguez Varela de la Universidad Catdlica de
la Plata, Sede Bernal.

El propésito del presente articulo es inten-
tar exhibir, sin detallar la identidad del joven
involucrado ni de las autoridades judiciales y
administrativas que intervinieron en los casos,
por razones de cuidado de las partes y pruden-
cia, la repercusion que en un caso real posee la
aplicacién contraria a la letra del Cédigo Penal
y las leyes 26061 (Ley de Proteccion Integral
de los Derechos de las Nifas, Nifios y Adoles-
centes) y 22278 (Régimen Penal de Minoridad)
que en ocasiones se realiza.

En efecto, las dispares doctrinas existentes
y los diversos criterios e interpretaciones de las
normas reflejan la ausencia de reglas precisas
que garanticen una efectiva custodia del interés
superior del nifo (Convencién sobre los Dere-
chos del Nifio, 1989, art. 3). A su vez, la carencia
de pautas minimas y basicas de coordinacién
entre la actuacién judicial y aquella adminis-
trativa, tanto a nivel nacional como provincial
0 municipal, agrava alin mas el panorama y, en
definitiva, termina por profundizar la situacién
de vulnerabilidad en la que se encuentran los
jovenes que cometen un delito y no poseen una
minima red de contencién familiar.

En resumidas cuentas, nos encontramos
con un sector que considera que el juego ar-
monico de las mencionadas leyes y la Conven-

cién impide a la jurisdiccion penal disponer
medidas tuitivas —y mucho menos restrictivas
de la libertad— sobre un nifio no punible y
que, en su caso, la situacion debe ser de abor-
dada de manera exclusiva por la justicia civil.
En la vereda contraria, otro sector estima que
no toda intervencién de un juez penal sobre
un nino menor de 16 anos debe reputarse
punitiva, sino que también posee una fun-
cién de proteccidn integral, por lo que, ante
excepcionales circunstancias, constatado que
los derechos que lo asisten no estan siendo
resguardados en otra sede y toda vez que ello
no se encuentra vedado por la ley vigente, el
juez penal se encuentra autorizado a disponer
medidas tutelares que incluso pueden incluir
la temporaria privacién de la libertad.

CASO

El joven, a cuya historia® haremos alusion
en el presente articulo y a quien llamaremos
“Pedro”, nacio en el afio 2004 en la Ciudad Au-
ténoma de Buenos Aires. Cuando era pequeio
sus padres se separaron y quedd a cargo ex-
clusivamente de su madre, quien le brindaba
un marco minimo de contencién a pesar de las
carencias econémicas que padecian. Luego, a
sus 12 anos, su progenitora fallecié —como su
padre antes— y quedé al cuidado Unicamente
de su hermana mayor, quien también tomo a
su cargo forzosamente la crianza de sus restan-
tes cinco hermanos, cuyas necesidades basicas
se encontraban insatisfechas.

En ese contexto, durante su adolescencia Pe-
dro solo logré completar los estudios primarios

2 Resolucion 1768/2023, Expediente 2023001103. Al respecto, puede consultarse el podcast “Herramientas judiciales ante
delitos inimputables’, en el cual el director Ignacio Rodriguez Varela conversa sobre el proyecto:
https://open.spotify.com/episode/7IbfTpiQ6LFTftm3cPlGaz?si=0ab535ecf63d45f8&nd=1&dIsi=6982f7991ef642c2.

3 Expediente CCC 38818/2019/1 “Imputado: Identidad reservada s/ incidente de medidas tutelares, Ley 22278"
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y se vio inmerso en diversos conflictos, puesto
que no lograba respetar las pautas familiares;
esto lo llevd a exponerse a situaciones de ries-
go, segun él mismo ha relatado. En particular,
presentd problemas de consumo de estupefa-
cientes cuando promediaba sus 13 aios, lo que
motivo que iniciara distintos tratamientos, cuyo
desarrollo no pudo mantener en el tiempo.

Segun surge de los registros oficiales, Pe-
dro tuvo su primera detencién en orden a un
delito contra la propiedad en el mes de abril
del afno 2017, cuando tenia solamente 12 anos.
Dos meses después, nuevamente fue aprehen-
dido en la misma zonay por idéntico injusto. Al
ano siguiente, ya cumplidos los 13 afos, pro-
tagonizd otras tres detenciones. Luego, entre
los 14y los 15 afos, en diez oportunidades fue
aprehendido por delitos consumados contra
idéntico bien juridico.

Es evidente entonces que comenzé a invo-
lucrarse en conductas contrarias a la ley penal
de manera concomitante con la muerte de su
madre y Unica referente adulta que poseia, al
tiempo en que empezoé a consumir estupefa-
cientes de manera problematica.

También es evidente que tales desviacio-
nes fueron puestas en conocimiento del Esta-
do de la forma mas grave y relevante que con-
templa nuestro ordenamiento juridico toda
vez que Pedro fue detenido cometiendo deli-
tos, lo que conllevé la obligatoria intervencion
policial, jurisdiccional, de representantes de
los ministerios publicos fiscal y de la defensa
y de los organismos administrativos abocados
especificamente a estos supuestos.

No obstante, como se desarrollara, seme-
jantes advertencias fueron desoidas a lo largo
del tiempo. Esto ha tenido como consecuencia
l6gica, esperable y consecuente con el orden
natural de las cosas, que actualmente Pedro se
encuentre privado de la libertad por comisién
de otros nuevos episodios delictivos, al punto

Crdnica de una prision anunciada

de haber puesto por primera vez un pie en una
prision practicamente en simultaneo a su arri-
bo a la mayoria de edad.

DECISION DEL JUEZ DE PRIMERA INSTANCIA
Y POSTURA DEL MINISTERIO PUBLICO FISCAL

En cuanto a los avatares judiciales que la si-
tuacién de Pedro ha tenido, cabe destacar, por su
elocuencia, lo sucedido en el aflo 2019. La fiscalia
del caso, luego de que advirtiera la proliferacién
de sucesos atribuidos al nombrado —que auin
era inimputable por minoridad— decidié tomar
un rol mas activo en cuanto a las acciones tuitivas
que a su respecto se estaban disponiendo.

En efecto, fundd su peticién en la manda
constitucional (Constitucion de la Nacion Ar-
gentina [CNA], 1994, art. 120), analizado en
conjunto con lo normado por el articulo 3 de
la Convencién sobre los Derechos del Nifo
(1989) y el 1 de la Ley 27148; para asi poder
promover la actuacion de la justicia en defensa
de la legalidad y de los intereses generales de
la sociedad en coordinacién con las demdas au-
toridades de la Repubilica, y requirié la compul-
sa del legajo tutelar conformado en el marco
de uno de los expedientes a los que dio lugar
la detencién en flagrancia de Pedro por otro
delito de su serie de actos contra la propiedad.

Sostuvo que, mas alla de la arraigada cos-
tumbre del ambito nacional y federal de obviar
la intervencién del Ministerio Publico Fiscal en
los legajos tutelares de aquellos nifos que han
cometido delitos, ya desde el afio 2000 la Pro-
curacion General de la Nacion (PGN) habia dic-
tado la resoluciéon PGN 46/00 que instruia a los
fiscales de los casos a participar de la discusion
acerca de la posibilidad o disposicién misma
de internacion de un menor de edad a efectos
de analizar la legalidad y racionalidad de las
medidas adoptadas.
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Al compulsar el legajo, se advirtié que,
decretado el sobreseimiento por inimputabi-
lidad por la edad de Pedro al momento de co-
mision del episodio, se habia decidido cesar
la disposicién ejercida sobre su personay de-
jarla exclusivamente en cabeza del Programa
de Fortalecimiento de Vinculos dependiente
de una defensoria zonal del Gobierno de la
Ciudad de Buenos Aires. Cabe recordar que
tal intervencién tuitiva provisoria encuentra
su fundamento normativo en el articulo 1 de
la Ley 22278 que regula que

... la autoridad judicial lo dispondra provi-
soriamente, procedera a la comprobacion
del delito, tomara conocimiento directo del
menor, de sus padres, tutor o guardador y
ordenard los informes y peritaciones condu-
centes al estudio de su personalidad y de las
condiciones familiares y ambientales en que
se encuentre (...)

y también ordena que

. si de los estudios realizados resultare
que el menor se halla abandonado, falto
de asistencia, en peligro material o mo-
ral, o presenta problemas de conducta,
el juez dispondrad definitivamente del
mismo por auto fundando, previa audien-
cia de los padres, tutor o guardador. (Ley
22278, art. 1)

Asi las cosas, por entender que no se
habian practicado las medidas necesarias
para cumplir cabalmente con la ley y las fi-
nalidades tuitivas para con el nino que ha
alcanzado el baremo de violencia propia del
catalogo de los delitos y sus semejantes, la
fiscalia recurri6 lo decidido con base en los
indicadores y hallazgos que constaban en los
informes sociales realizados por las delega-
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das inspectoras a los que tuvo acceso al con-
cedérsele la compulsa del expediente tutelar.

De alli se desprendia que el menor de
edad se encontraba en una situacién de ex-
trema vulnerabilidad por su salud mental y
desamparo social, que requeria, en particular
ante los manifiestos condicionamientos deri-
vados de su edad, una urgente y eficaz aten-
cién integral. Tales tajantes conclusiones,
analizadas en conjunto con la gran cantidad
de episodios delictivos en los que se habia
visto involucrado Pedro en el ultimo tiem-
po, la conflictiva realidad familiar que estaba
atravesando en ese momento, las dificulta-
des para continuar asistiendo a su escolari-
dad y el consumo problematico de sustan-
cias estupefacientes (que lo llevaron incluso
a permanecer internado en un hospital por
una descompensacién de sus funciones vita-
les), a criterio de la representacién del Minis-
terio Publico Fiscal, imponian la persistencia
y profundizacién de la disposicién tutelar en
aras de velar por el interés superior del joven
involucrado.

En ese sentido, expresamente se puso de
resalto que Pedro es el sexto hijo de un total
de siete, reside en una vivienda con un alto
grado de deterioro y precariedad, dos de sus
hermanos se encuentran detenidos, abando-
no el colegio y sus dos padres han fallecido.
Se encontraba, por tanto y al igual que el res-
to de sus hermanos, a cargo de su hermana
de tan solo 22 afos, quien se hallaba com-
prensiblemente sobrepasada por la situacion
que debia enfrentar.

Todo ello estudiado en conjunto, de ma-
nera integral y realista evidenciaba —sin la
necesidad de mayores esfuerzos interpre-
tativos— que el Estado estaba fallando en
su misién de tutelar y amparar los derechos
de este nifo, por lo que no era razonable
abandonar las funciones que a los jueces



de menores imponen la ley, la Constitucion
y las convenciones, con el mero y reiterado
argumento de considerar el asunto como
algo ajeno a su jurisdiccion y librar al desam-
parado y a su familia a la sola actuacién de
la autoridad administrativa del Gobierno de
la Ciudad Auténoma de Buenos Aires que,
como resultaba manifiesto, no habia logrado
ningun progreso en la proteccién de Pedro y
los respaldos para un proyecto de vida digno.

En esta linea, merece ser destacado que la
Ley 26061 (especificamente en su articulo 33)
trata sobre las medidas de proteccién inte-
gral de derechos a tomar por las autoridades
administrativas competentes ante la amena-
za o violacion de los derechos o garantias de
uno o varios nifos ante los actos u omisiones
del Estado, la sociedad, los particulares, los
padres, la familia, los representantes legales,
los responsables o hasta el propio nifo, nifa
o adolescente.

Nada especifica dicha norma en cuanto
a que debe cesar la disposicion de parte del
juez penal ante la intervencion de un érga-
no administrativo local. Menos aun que tal
supuesta competencia funcional exclusiva
debiera mantenerse empecinadamente en
casos como el de Pedro, donde exponia su
incuestionable insuficiencia. No hay duda de
que los derechos de Pedro, que el Estado de-
bia amparar, han sido violados por diversos
acontecimientos que se suscitaron durante
toda su vida por variadas circunstancias, lo
que lo llevé a encontrarse inmerso en una
clara y extrema situacién de vulnerabilidad.
Por tanto, en miras de intentar garantizar el
pleno respeto de su interés superior, la fisca-
lia —en los reclamos que aqui resenamos—
sefalé que debian extremarse los esfuerzos
y continuar con la disposicién tutelar que se
pretendia hacer cesar.

Crdnica de una prision anunciada

DECISION DE LOS JUECES DE LA CAMARA
DE APELACIONES

El recurso interpuesto motivé la interven-
cién de la Cdmara de Apelaciones, que tuvo en
cuenta que, a raiz del hecho origen del expe-
diente penal, Pedro habia sido trasladado a un
centro especializado de admision y derivacion,
desde donde egresé junto con un operador
de un departamento administrativo, quien lo
acompano a un parador del Gobierno de la
Ciudad de Buenos Aires. Que, en tales contin-
gencias, el nombrado habia exteriorizado su
desinterés por retomar cualquier tipo de tra-
tamiento o escolaridad e incluso en resolver
los conflictos con sus hermanos; todo lo cual,
segun los informes agregados, estaria vincula-
do con el duelo que estaba atravesando por la
muerte de su madre.

También en la resolucién se dejé constan-
cia de las medidas que delegadas inspectoras
del fuero penal llevaron a cabo infructuosa-
mente para proteger los intereses del nifo.
En concreto, se presentaron en su vivienda y
notaron que su hogar estaba estructuralmen-
te deteriorado, al tiempo en que Pedro estaba
en la esquina; pero no respondio los llamados
que se le efectuaran, sino que, por el contrario,
directamente opté por retirarse al verificar la
presencia de las funcionarias.

Ademads, intentaron establecer comunica-
cién y contacto en reiteradas oportunidades
con el organismo administrativo del Gobierno
de la Ciudad de Buenos Aires que se encon-
traba interviniendo con Pedro con resultados
infructuosos.

Con tales antecedentes, los jueces de ca-
mara sostuvieron que era patente la situacion
de extrema vulnerabilidad en la que se encon-
traba el adolescente y que esta no habia sido
contenida ni tratada en forma suficiente por
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el érgano administrativo, que habia omitido
cumplir con su rol legal de forma tal de garan-
tizar su interés superior.

Agregaron los jueces que el control y el
acompanamiento eran indispensables y ne-
cesarios para garantizar sus derechos hasta
tanto se comprobase que la justicia civil de
familia hubiese adoptado medidas reales para
ayudarlo, con intervenciény a pedido de la de-
fensoria de menores. Ello, en aplicacién de los
articulos 43 de la Ley 27149 (Ley Organica del
Ministerio Publico de la Defensa) y 33 a 39 de
la Ley 26061.

A su vez, valoraron que no debia estudiarse
el caso desde una éptica meramente norma-
tiva concerniente a la tension existente entre
la Ley 22278 y la 26061, sino desde una apro-
ximacion realista en torno a un auténtico y
concreto ejercicio por parte del Estado en las
iniciativas para proteger o al menos intentar
aliviar la situacion que atravesaba el joven. Por
ello, verificada en el caso la omisién por par-
te del 6rgano administrativo en garantizar los
derechos del adolescente, se imponia la con-
tinuacién de la tutela judicial en forma subsi-
diaria y excepcional hasta que se corroborase
que la defensoria publica o la dependencia del
Gobierno de la Ciudad de Buenos Aires hubie-
ran encauzado medidas de control efectivo de
los derechos del joven.

En esa linea, indicaron que también debia
intervenir la justicia civil en funcion de los arti-
culos 607, 638, 699 y concordantes del Cédigo
Civil y Comercial de la Nacion en razén de que
el nifno involucrado no poseia en ese momento
un familiar mayor que pudiera ejercer los de-
beres parentales y se encontraba en una situa-
cién de extrema vulnerabilidad.

Para asi resolver, se cité el fallo “Garcia Mén-
dez” de la Corte Suprema de Justicia de la Na-
cién (CSJN) (Fallos 331:2691) especificamente
en cuanto a que
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... laLey 26061, que establece un sistema de
proteccion integral de las nifas, nifos y ado-
lescentes, Unicamente deroga a la ya citada
Ley 10903. Por lo tanto, la interpretacion de
la Ley 22278 no debe ser efectuada en forma
aislada sino en conjunto con el resto del ple-
x0 normativo aplicable, como parte de una
estructura sistematica, y en forma progresi-
va, de modo que mejor concilie con la Cons-
titucién nacional y con los tratados interna-
cionales que rigen la materia, alli previstos. Es
menester tener en cuenta una de las pautas
de mayor arraigo en la doctrina de este Tribu-
nal, conforme a la cual la inconsecuencia o la
falta de previsién jamas debe suponerse en
la legislacion, y por esto se reconoce como
principio inconcuso que la interpretacién
de las leyes debe hacerse siempre evitando
darles un sentido que ponga en pugna sus
disposiciones, destruyendo las unas por las
otras y adoptando como verdadero el que
las concilie y deje a todas con valor y efec-
to (Fallos: 310:195; 320:2701; 321:2453; 324:
1481, entre otros). Y comprende ademas, su
conexion con otras normas que integran el
ordenamiento vigente, del modo que me-
jor concuerde con los principios y garantias
de la Constitucion nacional (Fallos: 292:211;
297:142; 307:2053, 2070).

Como lo recuerdan los jueces de camara, la
CSJN decidié entonces

... revocar la sentencia apelada, lo cual en
nada impide y en todo exige, naturalmente,
que los jueces con competencia en causas
relativas a niflos no punibles en la situacién
de la Ley 22278, dicten, cuando correspon-
diere, las decisiones que en el caso concre-
to sean requeridas para la salvaguarda de
los derechos y libertades del menor y para
la proteccion especial a que este es acree-



dor, con arreglo a la Constitucién nacional
y con los tratados internacionales que ri-
gen la materia, alli previstos.

Vale la pena recordar también que, en esa
resolucion, la Corte Suprema explicé que

... en relacion a los nifos que cometen un
delito cuando todavia no han cumplido la
edad minima, el Comité de los Derechos
del Nino, ha reconocido, recientemente,
que si bien no pueden ser formalmente
acusados ni considerarselos responsables
en un procedimiento penal, “si es necesa-
rio, procedera adoptar medidas especiales
de proteccién en el interés de esos nifos”
(Observacién General 10/2007, “Derechos
del nifo en la Justicia de menores”, del 25
de abril de 2008, parr. 31).

DECISION DE LOS JUECES DE LA CAMARA
DE CASACION Y POSTURA DEL MINISTERIO
PUBLICO DE LA DEFENSA

La decision de la Cdmara de Apelaciones en
el caso real que aqui comentamos fue recurrida
por la Unidad Funcional de Personas Menores
de 16 ainos del Ministerio Publico de la Defensa
a cargo de la asistencia técnica de Pedro. Esta
presentd un recurso de casacion al considerar,
en prieta sintesis, que se habia realizado una
errénea aplicacion de las leyes 22278y 26061 y
de la Convencidn sobre los Derechos del Nifio,
que la decision no habia sido fundamentada
correctamente y que constituia una situacién
irregular continuar con el control penal sobre
un adolescente que ya habia sido sobreseido
en razon de su edad, lo que importaba sujetar
al menor a la jurisdiccion no por el hecho que
habia cometido sino por su personalidad y la
situacion en la que se encontraba.

Crdnica de una prision anunciada

Agreg6 que la vulnerabilidad de un nifo
le otorga mas derechos que a las personas
adultas y que los 6rganos competentes para
intervenir en la situacién eran aquellos crea-
dos por la Ley 26061 vy la justicia civil, puesto
que la continuacién de la intervencion penal
configuraba una excesiva intervencion estatal
que obstaba el desarrollo de politicas publi-
cas ordenadas y coordinadas en la materia.
Siguiendo con sus argumentos, detallé6 que
la supuesta inaccién administrativa no podia
acarrear de por si la continuacion del tramite
tutelar en sede penal, recalcando que las dili-
gencias materializadas constituian obligacio-
nes de medios y no de resultados, por lo que
la falta de avances no siempre era atribuible a
los organismos administrativos.

Al resolver, la Cdmara de Casacion sostu-
VO que, una vez dispuesto el sobreseimiento
del menor, el control sobre la evoluciéon del
seguimiento del nifo debia quedar a cargo
de la justicia civil o del organismo adminis-
trativo pertinente puesto que, a su entender,
no existia base normativa que habilitara pro-
longar la intervencién tutelar del juez penal.
Ello, al efectuar una interpretacién de la Ley
22278 ala luz de la Convencién sobre los De-
rechos del Nifio (1989) y lo regulado por las
leyes 26061 y 26657.

De este modo, se explicé que el articu-
lo 40.3 de la Convencidon (1989) establece
que los Estados parte tienen la obligacion
de adoptar medidas para tratar a los nifos
en conflicto con la ley penal sin necesidad
de recurrir a procedimientos judiciales. En
esta linea, se evocd la Observacion General
24/2019 del Comité de los Derechos del Nifio
que enfatizé la necesidad de desjudicializar
este tipo de casos para evitar la estigmatiza-
cién que traen aparejados. A ello agregaron
los jueces que la sancion de la Ley 26061
modificé el enfoque anteriormente vigente y
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normativizé el abandono del paradigma pa-
ternalista respecto a este grupo vulnerable
y su cambio por un enfoque de medidas de
proteccion integral de sus derechos, las cua-
les resultan ser aquellas a las que ya se hiciera
alusion previamente, reguladas por el articu-
lo 33 de la Ley 26061.

Por ello, tras sostener que con el pretexto
de proteger los derechos del joven se lo esta-
ba sujetando a la justicia penal sin norma que
habilitara a ello y sin explicar de qué modo
y con qué objetivo ello satisfacia su interés
superior, se resolvid casar la resolucion de la
Cédmara de Apelaciones y dejar sin efecto la
disposicién tutelar de Pedro.

DECISION SOBRE LA INTERPOSICION DE UN
RECURSO DE APELACION EXTRAORDINARIO

La decision de la Cdmara de Casacién tam-
bién fue recurrida por el Ministerio Publico
Fiscal, mediante la interposicion de un recur-
so de apelacién extraordinario ante la Corte
Suprema de Justicia de la Nacién, al entender
que lo resuelto era equiparable a definitivo
porque imposibilitaba al juez de menores
a continuar disponiendo tutelarmente de
Pedro en vulneracién a normas convencio-
nales que poseen rango constitucional. En
particular, se alegd que se estaban desco-
nociendo los alcances de los articulos 3.1 y
12 de la Convencién sobre los Derechos del
Nifio (1989) que prescriben la obligacion de
priorizar el interés superior del nifio frente a
cualquier medida que se tome a su respecto
y garantizarle el derecho a ser escuchado en
todo procedimiento judicial o administrativo
que lo tenga como parte.

En definitiva, por similares argumentos a
los oportunamente expuestos por la fiscalia
de primera instancia al interponer el primige-
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nio recurso de apelacién, el Ministerio Publi-
co continud con la via recursiva intentando
llevar sus agravios hasta el méximo tribunal
del pais. Sumo en esta ocasiéon un elemento
de vital relevancia e interés para el caso pues-
to que, durante el tramite del expediente, el
propio Pedro y otro joven que lo acompana-
ba en esa oportunidad llamaron al niamero
de emergencias 911 solicitando presencia
policial y una ambulancia en la via publica
donde se encontraban. Alli, reconocieron ha-
ber cometido varios delitos en la zona y mani-
festaron su deseo de quedar en manos de la
justicia a los agentes de policia que llegaron
al sitio, con al fin de poder rehabilitarse ha-
ciendo algun tratamiento.

Dicho acontecimiento, a criterio del Minis-
terio Publico Fiscal, evidenciaba con claridad
las limitaciones y el fracaso de la sola interven-
cién de la justicia civil y de los érganos admi-
nistrativos dependientes del Gobierno de la
Ciudad de Buenos Aires en el abordaje de un
caso tan complejo, a la vista de la especial y
extrema situacién de vulnerabilidad en la que
se encontraba el menor, a quien nunca se le
habia brindado la contencién y asistencia ne-
cesaria para intentar tutelar su interés superior
de manera realista y efectiva y no merced al
formalismo de excluir los recursos y especiali-
dad —tanto en delitos como en la conducta de
ninos— de la justicia de menores.

Se consideré entonces que Pedro deman-
daba medidas urgentes tendientes a resguar-
dar su integridad psicofisica, particularmente
por su problema de adiccion a los estupefa-
cientes, que ese era su deseo, puesto que ex-
presamente lo habia indicado; que su opinién
debia ser escuchada y tenida en cuenta por la
administracion de justicia; que hasta ese mo-
mento todas las medidas y acciones tomadas
desde el fuero civil y los organismos adminis-
trativos no habian sido exitosas, ni suficien-



tes ni adecuadas; que la Unica medida que
pareceria apropiada para abordar el caso era
disponer la internacion en un establecimien-
to del que no pudiese egresar por su propia
voluntad; y que solo el juez penal podia or-
denarlo por imperio legal, aunque se hubiera
dispuesto su sobreseimiento por su edad.

No obstante la gravedad de la situacion,
los antecedentes relatados con detalle y las
pretensiones y argumentos del Ministerio Pu-
blico, la Cdmara de Casacidn, ante el remedio
interpuesto, laconicamente en un parrafo sos-
tuvo que el recurso no estaba dirigido contra
una sentencia definitiva o equiparable a tal,
que el planteo relativo a la errénea interpreta-
cién y aplicacion que se habria efectuado de
las leyes 22278 y 26061 resultaba ajeno a la
competencia extraordinaria federal de la Cor-
te Suprema y que no se advertian circunstan-
cias de excepcion que permitiesen apartarse
de esa regla.

Ante esa ultima determinacién no se recu-
rri6 en queja ante el méaximo tribunal, por lo
que aqui finalizé el trdmite judicial del expe-
diente tutelar de Pedro, que concluy6 enton-
ces con la firmeza de lo decidido por la Ca-
mara de Casacion en cuanto dejo sin efecto
la disposicion tutelar ordenada por la Cdmara
de Apelaciones.

Sin perjuicio de la finalizacion de dicho tra-
mite judicial, que cumplié solo en lo acciden-
tal con un amparo en la realidad de las cosas
inexistente, previsiblemente Pedro continué
con su vida en la misma senda, marcada por
los condicionamientos a los que se encuentra
sujeto y que el Estado no abord6 como debia,
lo que inexorablemente lo condujo, a fines
del afo 2023, a las primeras condenas de su
serie de hechos como sujeto imputable, con
la pena uUnica de tres aios y cuatro meses de
prisién de efectivo cumplimiento en orden a
varios delitos contra la propiedad.

Crdnica de una prision anunciada

CONCLUSIONES

En conclusion, mas alld de que las leyes
que deben aplicarse a los casos en particular
parecerian ser suficientemente claras en rela-
cién con la forma en que deben abordarse los
supuestos como el que arriba hemos hecho re-
ferencia, un sector de la doctrina y la jurispru-
dencia ha interpretado las normas de manera
tal que han resultado tergiversadas las funcio-
nes y facultades propias de los jueces penales
y civiles y de las autoridades administrativas,
otorgando a estas ultimas una relevancia y
competencia de dudosa legalidad, constitu-
cionalidad y convencionalidad en relacién con
los jovenes declarados inimputables en razon
de su edad pero que se encuentran en una si-
tuacién de extrema vulnerabilidad, lo cual ha
provocado un déficit en el cumplimiento de la
mision del Estado en su conjunto de dar pro-
teccion a los desamparados en aras de mejorar
su calidad de vida.

Indudablemente, la falta de presupuesto
y, por tanto, de recursos de calidad, conspiran
contra la eficacia de la tarea que deben desa-
rrollar las autoridades administrativas; pero
también la delegacion total del abordaje de la
situacion de estos jévenes —cuya realidad es
distinta a la del resto en situacion de vulnerabi-
lidad por la trascendental circunstancia de que
ya han cometido delitos y no poseen una red
minima de contencién que les permita inten-
tar modificar su condicionada realidad— ha
coadyuvado a su ineficacia, en particular en el
caso de aquellos individuos cuyos padecimien-
tos o situacion personal ameritan dispositivos
excepcionales que necesariamente requieren
la temporal privaciéon de la libertad, pues para-
dojicamente se niegan desde esos estamentos
las facultades a los jueces penales para esta-
blecerlos, pero al mismo tiempo se afirma en
absoluto —e ideoldgicamente— su improce-
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dencia, cualquiera sea el organismo y la razén
por la que se pretenden esos dispositivos.

Es que, ademas de que no se compadece
con el juego armoénico que debe realizarse de
las normas aplicables a los supuestos analiza-
dos, la declinacién o renuncia a semejante atri-
bucion por parte de los jueces penales cuando
se estd ante excepcionales circunstancias no
luce tampoco razonable y prudente y opera en
desmedro del interés superior del nifo por el
que se debe velar (Convencion sobre los Dere-
chos del Nifo, 1989, art. 3)

Ello asi, puesto que se aprecia cierta pasivi-
dad e inaccién al derivar el abordaje de la delica-
da situacion sin siquiera constatar previamente
que el juez civil tenga un conocimiento real, se-
rio, efectivo, cierto y completo del caso y de to-
das las vicisitudes que lo rodean, que le permita
tomar decisiones ajustadas al contexto en el que
se esta desarrollando el nifo. En este sentido, no
puede condonarse que el cumplimiento de de-
terminados pasos formales sea reputado como
suficiente sin reparar siquiera minimamente en
la especifica y puntual situacién que se encuen-
tra atravesando el individuo necesitado de tute-
la, y en quiénes y de qué manera estan intervi-
niendo para intentar paliar esa realidad.

En esta linea, merece ser recordado y aten-
dido con especial atencion que la doctrina ex-
presamente sostiene, en relacién con las medi-
das privativas de la libertad de nifios, que, para
ser legitimas,

... tiene que ser debidamente fundada y
utilizada también como una medida ex-
cepcional, debiéndose explorar cualquier
otra alternativa, y su extension debe ser
por el periodo mas breve posible. Asimis-
mo, debe posibilitarse al imputado acceder
a un abogado defensor para que cuestione
esta medida y tenga la posibilidad de recu-
rrirla. (Freedman y Terragni, 2012, p. 805)
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Se impone entonces bregar por una uni-
ficaciéon de criterios que permita ordenar y
uniformar el tramite y el abordaje que se debe
realizar en este tipo de casos para buscar ce-
leridad y realismo en su resolucién. Esto no
admite demora por la acuciante situacién en
que se encuentra este grupo vulnerable y, en
consecuencia, el resto de la sociedad.

Se impone también garantizar una mejor,
mas pronta y auténtica administracion de jus-
ticia, como asi también dotar a los sistemas de
cuio administrativo de los recursos necesarios
para llevar a cabo su trascendental tarea con
equipos idéneos, una remuneracion acorde y
estabilidad en el tiempo para garantizar la pro-
teccién especial que merecen los nifos que
se encuentran en situaciones de desamparo,
como es el caso de Pedro.

Es claro que el interés superior de Pedro ha
sido flagrantemente desatendido por el Esta-
do argentino que no intervino a tiempo y con
el vigor necesario para intentar mitigar la an-
gustiante y delicada situacién en la que se en-
contraba inmerso, cuyo final aparecia indiscu-
tible por los antecedentes que habia mostrado
desde temprana edad, de los cuales tanto di-
versos organismos judiciales como administra-
tivos tuvieron pleno conocimiento. jEl mismo
solicité a viva voz el amparo de los jueces!

En los hechos y en la practica, se ha com-
probado que la actuacion de los organismos
administrativos competentes no es eficaz ni
su disponibilidad de recursos suficiente, lo que
redunda en que la situacion de desamparo y
vulnerabilidad en que se encuentran jévenes
como Pedro no mejore con el tiempo, sino
todo lo contrario. Ademas, tanto desde el fue-
ro civil como del dmbito administrativo se ha
puesto de resalto en diversas oportunidades
que no poseen las herramientas de coerciéon
necesarias para conminar a los jovenes a so-
meterse a los tratamientos, lo cual —ldgica-



mente— conspira contra cualquier abordaje
integral a desarrollar, mas aun ante la escasa
adherencia voluntaria que exhiben quienes
padecen adicciones a los estupefacientes a los
dispositivos de tratamiento; situacion que mu-
chas veces constituye la puerta de entrada al
desarrollo de actividades delictivas.

No existia otra posibilidad para el joven del
caso relatado que terminar en prisidon apenas
cumpliera la mayoria de edad y eso fue lo que
efectivamente sucedié. Todas las alertas y ad-
vertencias que él mismo habia expresado me-
diante la continua comisién de delitos contra
la propiedad —y, como lo destacamos antes,
merced a su propia palabra cuando solicité al
numero de emergencias 911 que se presentase
personal policial en el lugar donde se encon-
traba para luego expresarle a uniformados que
queria quedar en manos de la justicia para po-
der rehabilitarse—; unas y otras, todas las sefa-
les de riesgo y sufrimiento concreto fueron des-
oidas, lo que ademas profundizé esa situacién
de desamparo y desabrigo en la que se encon-
trabay en la que atin hoy permanece sumido.

En punto a esto ultimo, merece ser men-
cionado que se ha estudiado que la pasividad
de los padres frente al accionar delictivo de sus
hijos posee consecuencias altamente negati-
vas, lo que obliga a explorar otras opciones. La
situacién se encuentra atravesada por diversas
tensiones, ya que se advierte descontento y
preocupacién en los progenitores mas, al mis-
mo tiempo, inaccién para revertir la realidad.

Crdnica de una prision anunciada

En concreto, se ha constatado que las familias
presentan dificultades para incidir en los com-
portamientos de los adolescentes en una época
de duros cuestionamientos a las instituciones
tradicionales, por lo que la Unica salida que pa-
recerian estar encontrando es intentar reducir
el tenor de los conflictos aceptando determina-
das transgresiones, siendo que, ademads, entra
en juego que la provision de dinero mediante
la consumacién de delitos contra la propiedad
atentia los problemas econémicos y de aten-
cion de las necesidades basicas en hogares de
escasos recursos (Kessler, 2004, p. 178).

El caso de Pedro seguramente se repita
a diario en nuestro pais y, especialmente por
su densidad poblacional y realidad socioeco-
némica, en la ciudad y la provincia de Buenos
Aires?, lo cual confirma la necesidad de que
el Congreso de la Nacién actualice, como lo
ha solicitado la Corte Suprema de Justicia de
la Nacion en el ano 2008 (Fallos 331:2691), el
régimen de responsabilidad penal juvenil en
sintonia con los contemporaneos desarrollos
de la ciencia del derecho y las disciplinas auxi-
liares en la materia.

En este mismo sentido, se impone avanzar
hacia una legislacién moderna que delimite con
mayor claridad y especificidad las funciones y
competencias tutelares de los jueces penales de
menores, asi como las de los diversos 6rganos
administrativos creados por la Ley 26061 y su
coordinacién con los establecidos en las diver-
sas jurisdicciones. Deben abandonarse las pos-

4 Corresponde mencionar, por su actualidad y por el interés publico que suscitd, lo ocurrido el 25 de febrero de 2025 en la
ciudad de La Plata, ocasién en que dos menores de 17y 14 aios se apoderaron del rodado en el que se desplazaban una
madre y su pequefa hija de siete afios. La nifia quedd dentro del vehiculo una vez que los autores se dieron a la fuga a
bordo del auto, tras lo cual la arrastraron por varias cuadras y finalmente le causaron la muerte por los golpes que recibio.
El padre de uno de ellos fue quien entregd a su hijo a la policia. Luego de que los menores resultaran detenidos, en declara-

ciones publicas, le rogd a la justicia que “no suelten” a ninguno de los dos y agregé que “[mi hijo] esta perdido en la droga

”

y que “ya venia renegando mucho con él, hacia 20 dias habia robado un auto, lo habian detenido y me lo entregaron. Yo
no queria, queria que lo llevaran a algun lado”. Véase https://www.infobae.com/sociedad/policiales/2025/02/26/mi-hijo-
es-una-mierda-de-persona-dijo-el-papa-del-delincuente-de-17-anos-que-mato-a-kim-gomez/.
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turas formalistas, que reflejan una aversion no-
minal a las competencias penales de los jueces
de menores, paralelas a las tuitivas pero cons-
titutivas de una especialidad tan légica como
necesaria. En definitiva, asi lo han reclamado los
organismos internacionales en aplicacién de las
convenciones y tratados que han establecido
la regla perenne del interés superior. La propia
Corte Interamericana de Derechos Humanos
(CIDH) —Opinién Consultiva 7/2002— se re-
fiere expresamente a esto al recordar que “[l]a
Convencién sobre los Derechos del Nifio desa-
rroll6 una nueva concepcién que distingue en-
tre abandono y conducta irregular. La primera
figura requiere politicas de orden administrati-
vo, mientras que la segunda supone decisiones
de cardcter jurisdiccional”

En esa direccion, en los puntos 6.1 y si-
guientes de las Reglas de Beijing y en los fun-
damentos de la citada opinién consultiva de la
CIDH, en lo relativo a la “Condicion Juridica y
Derechos Humanos del Nifo” se afirma en la
resefa del paragrafo 15 las observaciones del
Instituto Interamericano del Nifo:

... los ninos son inimputables penalmente,
aunque a los sujetos de 12 a 18 afnos que
infringen la ley se les somete a una jurisdic-
cién especial, que puede aplicar sanciones
consistentes en medidas socioeducativas.
Este sistema de justicia especial, ademas de
los caracteres basicos de todo drgano juris-
diccional, se basa en los siguientes principios:
[...] deberdn establecerse jurisdicciones es-
pecializadas para conocer de las infracciones
a la ley por parte de nifios, que ademas de
satisfacer los rasgos comunes de cualquier
jurisdiccién (imparcialidad, independencia,
apego al principio de legalidad), resguarde
los derechos subjetivos de los nifios, funcion
que no compete a las autoridades adminis-
trativas. (CIDH, Opinion Consultiva 7/2002)
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En suma, lo que el andlisis de casos reales
como el aqui expuesto deja en evidencia es
que los esfuerzos por garantizar o salvaguar-
dar el interés superior del nifo que reclama
la Convencién (y en particular el de aquellos
nifos que se han visto involucrados en activi-
dades delictivas cuyo nivel de desamparo, vul-
nerabilidad y desproteccién es ain mayor) fi-
nalmente terminan cayendo en “saco roto” por
las dispares interpretaciones que los distintos
jueces realizan de las normas y la falta de coor-
dinacion entre las autoridades administrativas
y las judiciales para abordar la compleja situa-
cién de este colectivo de jovenes.

No se puede obviar que se ha explicado que

... para los adolescentes, la dimensién pe-
dagdgica del rito penal es precisamente el
reto que se propone la nueva justicia juve-
nil. El reto esta en el proceso. La dimensién
pedagdgica es central. Sin rito del proceso,
sin instancia simbdlica para administrar el
conflicto, para que el adolescente pueda
visualizar a quién le causé dolor y cuanto,
pero para que también entienda cuales son
las reglas de la comunidad a la que perte-
nece, el sistema de justicia penal juvenil
pierde sentido. (Beloff, 2001, p. 22, nota 55)

Mas alla de que tal afirmacién no se sostu-
vo puntualmente en relacién con la necesidad
y posibilidad de internacién de un nifio por
disposicién del fuero penal, consideramos que
el concepto o idea central resulta también apli-
cable para determinados casos excepcionales
que imponen la adopcién de medidas tam-
bién excepcionales para lograr que esa dimen-
sion pedagdgica rinda sus frutos.

La respuesta estatal ante este gravisimo
panorama que exhiben algunos nifos y ado-
lescentes debe ser realista y efectiva, no me-
ramente formal o declarativa. Ineludiblemente



adecuada a cada caso y coordinada entre los
diversos actores, extremando los esfuerzos
para que las medidas dispuestas no sean erra-
ticas y contradictorias, tal como lo explicara
Martiniano Terragni en su articulo “De la acti-
vidad y organizacién judicial respecto de niflos
y nifas inimputables en razén de su edad” en
el que comento un fallo de la Cdmara Nacional
de Apelaciones en lo Criminal y Correccional
que aborddé un caso similar (Terragni, 2023).
Esto no admite demora por la acuciante situa-
cion en que se encuentran los jévenes que han
cometido delitos y, en consecuencia también,
el resto de la sociedad que los padece.
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Reseiia del libro Ambiente y niriez*
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La publicacidn Ambiente y nifiez, compilada por Maria Elisa Rosa y Rosa Inés Torres Fernan-
dez, constituye una obra interdisciplinaria que ofrece una valiosa articulacién entre los derechos
de la infancia y la agenda ambiental contemporanea. Bajo el auspicio del Instituto de Derecho
Ambiental y de la Sustentabilidad (IDEAS) de la Universidad Catdlica de Salta, el libro recoge los
aportes de reconocidos especialistas, tanto de la Argentina como de otros paises de América
Latina, con el propésito de visibilizar la situacién de nifos, nifias y adolescentes en relacidon con
los impactos del deterioro ambiental a raiz del cambio climatico.

En linea con el pensamiento del Papa Francisco, con referencias a las enciclicas Laudato si’
y Fratelli tutti, y con fundamentos en los principios del derecho internacional de los derechos
humanos, la obra postula que el derecho a un ambiente sano debe ser reconocido como eje
transversal en la proteccién integral de la infancia. Parte de la premisa segun la cual la nifiez es,
actualmente, el grupo mas vulnerable frente a las consecuencias del cambio climatico, la conta-
minacion, los conflictos armados y las desigualdades estructurales.

La obra responde al formato de obra colectiva, donde cada capitulo desarrolla un dngulo
particular de la problematica. En su prélogo, Maria Cristina Garros Martinez sitia el abordaje en
clave intergeneracional, advirtiendo que la sostenibilidad no es solo un imperativo ambiental,
sino un compromiso ético hacia los nifios y nifias del presente y del futuro. Plantea con claridad
una paradoja inquietante: mientras los mas jovenes son los mas expuestos a los riesgos ambien-
tales, suelen ser los menos escuchados en los procesos de toma de decisiones.

Entre los capitulos mas destacados se encuentra el trabajo de Silvina Abud, quien aborda la
problematica de los basurales a cielo abierto y su impacto directo en la salud y en el desarrollo
psicosocial de la infancia. El articulo presenta un sélido andamiaje tedrico, respaldado por es-
tadisticas oficiales y documentos de organismos internacionales, al tiempo que introduce un
andlisis critico sobre el rol del Estado en la habilitacion, explicita o tacita, de asentamientos preca-
rios en zonas contaminadas. Su lectura permite entender los basurales como espacios de doble
exclusién: ambiental y social.
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Por su parte, Belén Aliciardi profundiza en
los efectos del plomo, reconocido como uno
de los diez productos quimicos de mayor pre-
ocupacion para la salud publica por la Organi-
zacién Mundial de la Salud (OMS), en nifos y
nifas, tomando como referencia dos casos pa-
radigmaticos: el del Riachuelo en Argentina y
el de La Oroya, en Perd. Mediante un enfoque
juridicoambiental, la autora reconstruye los
principales marcos normativos internacionales
y nacionales, evidenciando los peligros para
la salud derivados de la pobreza y de la falta
de recursos esenciales, a los que se suman las
limitaciones en la implementacién efectiva de
medidas de prevencion.

Mas adelante, Miguel Angel Asturias hace
un recorrido por convenciones, tratados, nor-
mas, opiniones consultivas y jurisprudencia
para desarrollar luego una aguda reflexién so-
bre la condicién de la infancia como victima pa-
siva del deterioro ambiental, aludiendo al vacio
normativo y politico que existe en relaciéon con
la garantia de sus derechos frente a los dafos
ecolégicos. Mediante un soélido anclaje en el de-
recho internacional, el autor denuncia la escasa
consideracién que los marcos legales otorgan a
las nifas y los niflos como sujetos especialmen-
te vulnerables, y propone reconfigurar la inter-
pretacién del principio pro homine hacia un en-
foque pro infante, en clave ambiental.

La dimensién educativa se hace presen-
te en la obra mediante el capitulo de Natalia
Barrilis y Cristian Fernandez, quienes reflexio-
nan sobre la Ley 27.621 para la Implementa-
cién de la Educacion Ambiental Integral en
la Argentina, como respuesta a la obligacion
estatal asumida expresamente en la Constitu-
cién nacional. Los autores destacan el poten-
cial transformador de la educacion ambiental,
proponiendo su implementacion transversal y
sostenida en los distintos niveles del sistema
educativo. Proponen, a su vez, que se asegure
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la maxima participacion de los jévenes en el
debate sobre el futuro del planeta.

También sobresale el andlisis de Paola
Cortés Martinez sobre el rol de los nifnos, ni-
Aas y adolescentes como actores politicos en
la agenda climética, ante la incapacidad de
los adultos de entender lo que realmente esta
en juego. La autora pone el foco en las movili-
zaciones globales por la emergencia climética
desde 2019, asi como en el vacio discursivo
de muchos Estados respecto a la nifez en sus
compromisos ambientales. Resalta que existe,
en las generaciones que aun no pueden deci-
dir, una preocupacién por la falta de accién
climatica de quienes hoy son los tomadores
de decisiones. Este aspecto es retomado por
Jorge Isaac Torres Manrique, quien sostiene
que la crisis climatica es, ante todo, una crisis
de los derechos de la infancia. Asimismo, este
ultimo exige una reorientaciéon urgente de
las politicas publicas en clave de equidad in-
tergeneracional, y un trabajo mancomunado
por parte de la triada conformada por las fa-
milias, la sociedad y el Estado para salvaguar-
dar el interés superior del nifio ante la grave
crisis medioambiental.

El capitulo de Javier Crea y Maria de los
Angeles Berretino se basa en una original ar-
ticulacion entre derecho ambiental y el dere-
cho internacional humanitario. Los autores
abordan la doble vulnerabilidad de nifas, ni-
fos y adolescentes en contextos bélicos: como
victimas directas de la devastacion ambiental
y como herederos de un patrimonio cultural
amenazado por la guerra. Se reivindica la ne-
cesidad de reconocer los bienes ambientales
y culturales como elementos constitutivos del
entorno vital infantil, cuya protecciéon no debe
ser postergada ni subordinada a intereses es-
tratégicos o militares. Asi, proponen una lec-
tura ampliada del principio de interés superior
del nifo, lectura que lo integre con un enfoque



intergeneracional y ecoldgico, particularmen-
te en escenarios de conflicto armado.

Natalia Langer, por su parte, pone de relie-
ve los impactos desproporcionados del cam-
bio climatico sobre quienes menos han con-
tribuido a él: los nifos, nifas y adolescentes.
Asi, denuncia la invisibilidad normativa de este
grupo frente a uno de los mayores desafios
contemporaneos. Mediante una lectura critica
del derecho internacional, la autora advierte
sobre la falta de mecanismos juridicos efica-
ces que reconozcan la especial exposicién de
ninos y adolescentes a las consecuencias del
calentamiento global y del cambio climatico
(considerando desde la inseguridad alimenta-
ria hasta el desplazamiento forzado), y enfatiza
la urgencia de incorporar en las politicas pu-
blicas una perspectiva centrada en este grupo.
Su propuesta se orienta hacia una justicia cli-
matica que contemple la voz, los derechos y el
futuro de las generaciones mas jovenes.

Para complementar las visiones de los de-
mas autores, Maria Laura Lombardi introduce
un enfoque centrado en el rol del sector priva-
do, examinando la forma en que las practicas
empresariales pueden constituir amenazas u
oportunidades para el desarrollo ambiental-
mente saludable de la infancia. Por medio del
andlisis del principio de responsabilidad social
empresaria (RSE), sostiene que las empresas
deben asumir un compromiso activo con la
proteccion de los derechos de nifas, niflos y
adolescentes, mas alla de las exigencias lega-
les minimas. Lombardi propone una agenda
ética y preventiva que integre el interés supe-
rior del nifo como criterio orientador de las
decisiones corporativas, particularmente en
industrias con alto impacto ambiental.

Con un estilo claro y didactico, Carlos Roma-
no recorre los principales hitos en la evolucion
del derecho humano a un ambiente sano, des-
de su lenta incorporacién en los instrumentos
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internacionales hasta su actual consagracion
constitucional en numerosos paises, incluida la
Argentina. El autor enfatiza que este derecho, si
bien de formulacion reciente, debe ser entendi-
do como una condicién previa para el ejercicio
de todos los demas derechos humanos. En este
marco, propone reconocer la infancia como una
categoria especialmente protegida, cuya vincu-
lacién con el entorno fisico y social es constituti-
va de su desarrollo integral.

En una linea mas institucional, Elizabeth
Safar ofrece, desde la gestién publica provin-
cial, una mirada centrada en la experiencia
del Ministerio de Desarrollo Social de Salta. Su
capitulo ilustra con precisién los desafios de
garantizar el acceso al agua segura y a la edu-
caciéon en comunidades originarias, revelando
como la dimensidon ambiental y la inclusién so-
cial pueden (y deben) articularse en el disefio
de politicas territoriales.

Por ultimo, Rosa Inés Torres Fernandez pre-
senta un exhaustivo relevamiento normativo
que vincula el derecho a la salud y el derecho
a un ambiente sano, subrayando su especial
significacion en la infancia. A partir del principio
del interés superior del nifo, la autora articula
instrumentos internacionales, nacionales y pro-
vinciales para mostrar como el cambio climati-
co compromete el pleno goce de los derechos
fundamentales de nifas y nifos, especialmen-
te en contextos de desigualdad estructural. Su
propuesta se orienta a repensar el paradigma
juridico dominante, incorporando la perspec-
tiva de las infancias como criterio rector en las
politicas publicas de salud ambiental.

La fortaleza de esta obra reside en su capa-
cidad para reunir diversas miradas académicas,
técnicas, juridicas, pedagogicas y politicas en
torno a un eje comun: el reconocimiento de la
ninez como sujeto de derechos en contextos
de crisis ambiental. Cada autora y autor, desde
su campo disciplinar, aporta elementos para
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repensar el vinculo entre medioambiente y
justicia social, superando visiones fragmenta-
das o exclusivamente punitivas.
Ambiente y nifiez es una obra oportunay ne-
cesaria, que interpela tanto a la academia como
a la gestién publica, a las organizaciones socia-
les y a la ciudadania en general. Su publicacion
en el dmbito universitario reafirma el compro-
miso de la Universidad Catoélica de Salta con los
principios de dignidad humana, justicia social y

Federico Alejandro de Singlau

cuidado de la casa comun, en coherencia con
su identidad institucional y su modelo educa-
tivo. Resulta recomendable para docentes, in-
vestigadores, decisores publicos y estudiantes
de diversas disciplinas; ya que contribuye a am-
pliar el horizonte de reflexién y accién en torno
a una cuestion central para pensar el futuro de
la Humanidad: la construccién de entornos sa-
ludables, equitativos y sostenibles para las in-
fancias de hoy y de manana.
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