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Resumen

El trabajo se basa en analizar la ley 22.278, Régimen Penal de Menores,
comparandolo con la Convencion Internacional sobre los Derechos del Nifio, y asi
determinar las similitudes y diferencias entre ambos ordenamientos. Para eso se
describen las caracteristicas de cada ordenamiento por separado para luego
compararlos. La finalidad es lograr precisar las deficiencias que presenta la actual ley
22.278 y los motivos por los cuales en la actualidad es necesaria una reforma
legislativa para adecuarla a la Convencion, ya que ésta es un modelo normativo al
cual los Estados partes se obligaron a respetar en su legislacion interna. De este
andlisis surge que el Régimen Penal de Menores no se adecua a la Convencién y por
tal motivo no satisface las necesidades actuales en la problematica de la delincuencia
juvenil. Esta conclusion se observa ademas, en fallos jurisprudenciales nacionales e
internacionales, ya que Argentina fue sancionada internacionalmente por la Corte
Interamericana de Derechos Humanos por aplicar penas desproporcionadas a menores
y no respetar la Convencién Internacional sobre los Derechos del Nifio, como otras
convenciones internacionales. Por tal motivo, se sostiene la necesidad de un nuevo
ordenamiento normativo acorde a la Convencion Internacional que asegure al menor
que delinque su reeducacion y reinsercion a la sociedad. Pero a la vez, también es

importante implementar politicas sociales para prevenir el delito juvenil.



Abstract

The work is based on analyzing the law 22.278, Juvenile Criminal System, comparing
it to the International Convention on the Rights of the Child, and determine
similarities and differences between the two systems. That describes the features of
each system separately and then compare them. The aim is to point out the
deficiencies in the current law and 22,278 reasons why it is now necessary legislative
reform to adapt to the Convention, as it is a normative model to which States parties
were obliged to respect domestic legislation. It was concluded that the Juvenile
Criminal System is not suited to the Convention and for that reason does not meet the
current needs in the problem of juvenile delinquency. This conclusion is further
observed, in national and international court rulings, as Argentina was approved by
the Inter-American Court of Human Rights internationally for disproportionate
penalties apply to minors and does not respect the International Convention on the
Rights of the Child, and other international conventions. Therefore, the need for a new
regulatory structure in line with the International Convention to ensure the juvenile
delinquent their rehabilitation and reintegration into society holds. But then again, it is

also important to implement social policies to prevent youth crime.
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Introduccion

Los delitos cometidos por menores de 18 afios son una realidad, a diario
podemos conocer noticias de esta situacion. También es una realidad que el menor
que delinque se encuentra en crecimiento, tanto en desarrollo fisico como psiquico.
Por eso el Estado al aplicarle medidas al delincuente juvenil, debe buscar su
educacion, el cuidado de su salud, su progreso como persona, su reinsercion social,
reconocerle derechos y debe tratarlo con el especial cuidado que todo nifio necesita
como persona sujeto de derecho. Como asi también, en el juicio se le deben reconocer

las mismas garantias de un adulto més otras especiales.

La situacion del menor delincuente en Argentina es regulada por la ley 22.278
vigente desde 1980, la cual deroga la Ley de Patronato de Menores. En 1983 la ley
22.803 modifica la edad de imputabilidad de la ley 22.278, que se aumenta a 16 afios.
Actualmente este régimen es objeto de criticas por la doctrina en diversos aspectos: la
edad de imputabilidad del menor que delinque, los derechos que le reconocen, el
procedimiento establecido, incluso su constitucionalidad. Por otro lado, se discute si

respeta o no los derechos contemplados en tratados internacional.

En particular, la Convencidn Internacional sobre los Derechos del Nifio es uno
de los tratados internacionales, modelo estandar, que los estados deben observar en
sus legislaciones. Contempla derechos humanos fundamentales de los nifios, nifias y
adolescentes y sobre todo, en nuestro derecho posee jerarquia constitucional segun el
art.75 inc. 22 a partir de la reforma de nuestra Constitucién en 1994. Este tratado
cambia la concepcion de la situacion irregular del menor por la concepcion de la
proteccion integral del nifio, que lo reconoce como sujeto de derechos. “La
Convencion considera al nifio como sujeto, esto es, como titular de todos los derechos
que corresponden a todas las personas, mas derechos especificos por encontrarse en

una etapa de crecimiento” (Beloff ,2004 , p. 93).

Por tal razdn, es esta convencién internacional, la que vamos a tener en cuenta
en nuestra investigacion para analizar el Régimen Penal de Menores argentino.
Analizaremos cada legislacion por separado, para luego compararlas y asi lograr
visualizar sus similitudes y diferencias; y determinar en concreto si se adecua nuestra

legislacién a la Convencion, ya que ambas coexisten en nuestro derecho.



Vamos a comparar los derechos y garantias que reconoce la Convencion
Internacional sobre los Derechos del Nifio y la Ley Nacional 22.278, Régimen Penal
de Menores, respecto del menor que infringe la ley penal. Como también
analizaremos las opiniones doctrinales y jurisprudenciales respecto de la conveniencia

de adaptar nuestro régimen a la Convencion.

Creemos que nuestro Régimen Penal de Menores presenta deficiencias, entre
otras cosas, por no adecuarse a la Convencion Internacional sobre los Derechos del
Nifio. La ley 22.278 permite al juez actuar discrecionalmente y aplicar todo tipo de
medidas, lo que lleva a dictar sentencias con penas desproporcionadas, como penas
privativas de libertad perpetuas e incluso tratos crueles que no respetan derechos y

garantias que le corresponde al menor infractor, como verdadero sujeto de derechos .

En nuestro pais, por la aplicacion de nuestro actual régimen, se dictaron
sentencias con penas privativas de libertad perpetuas a menores, las cuales cinco
fueron apeladas ante la Corte Interamericana de Derechos Humanos. Y es
recientemente que la Corte dict6 sentencia y condeno al Estado argentino responsable
internacionalmente, por violar los derechos a la integridad y libertad de los menores.
Como asi también, ordeno al Estado a cumplir medidas reparatorias, entre las cuales,

adaptar su legislacion a la Convencion Internacional sobre los Derechos del Nifio.

Nuestro Trabajo Final de Grado se divide en tres partes fundamentales; la
primera comprende los capitulos 1 a 3, donde se analizaran conceptos bésicos de la
problematica y un analisis del Régimen Penal argentino. Asi, en el primer capitulo, se
intentara definir qué se entiende por nifio, también otros conceptos basicos de nuestro
tema, como imputabilidad e inimputabilidad. En el segundo capitulo, se intentara
hacer una diferenciacion entre el menor imputable, menor inimputable y menor no
punible segun la legislacion y doctrina de nuestro pais. También, abordaremos desde
el punto de vista de nuestra doctrina, la problemaética de la disminucién de edad de
imputabilidad del menor infractor. En el tercer capitulo, se analizara como evoluciona
la legislacion argentina hasta llegar a la sancion de la 22.278 y su reforma y los
derechos y garantias que contiene el Régimen Penal de Menores argentino. También
la conveniencia de los mecanismos que dispone para el tratamiento de los menores

infractores, segun opiniones doctrinarias.



La segunda gran parte, comprende el capitulo 4 y 5 donde se analizara la
Convenciéon Internacional y jurisprudencia nacional e internacional. En el capitulo
cuarto, analizaremos cudles son los derechos y garantias que contempla la
Convencion y que deben reconocerse al menor infractor. También analizaremos como
se adecua a este tratado, la reforma que introduce la ley 22.803. Por ultimo, en este
capitulo, se analizaran las opiniones doctrinarias respecto de conveniencia de adaptar
el régimen penal argentino a la Convencion. En el quinto capitulo, analizaremos los
cinco casos que llegaron a la Corte Interamericana de Derechos Humanos. También la
sentencia del recurso de revision, interpuesto ante la Camara Federal de Casacion

Penal y por ultimo la sentencia de la Corte sobre estos casos.

Para finalizar, en la tercera parte, que comprende el capitulo 6, se compararan
las dos legislaciones: La Ley Nacional y la Convencion Internacional. Ya que esta
comparacion es posible a partir de la investigacion que realizamos en los capitulos

anteriores. Y por ultimo, la conclusion a la que llegaremos de toda esta investigacion.



Marco Metodoldgico

Toda investigacion necesita un método cientifico. “El método cientifico es el
conjunto de procedimientos que, valiéndose de los instrumentos o técnicas necesarias,
aborda y soluciona un problema o un conjunto de problemas de conocimiento” (Yuni
y Urbano, 2003, p.29). Para eso, en nuestra investigacion del Trabajo Final de Grado
al describir las caracteristicas y derechos del Régimen Penal de Menores, de la
Convencion Internacional sobre los Derechos del Nifio y de los antecedentes
doctrinales y jurisprudenciales, utilizamos la investigacion de tipo descriptiva.
También utilizamos la de tipo correlacional en la comparacion de las dos

legislaciones.

En cuanto a la estrategia metodoldgica, utilizamos el enfoque cualitativo en la
determinacion de alcances de derechos y garantias de las dos legislaciones. Para lo
cual consultamos fuentes de informacion primaria que es la ley 22.278, la ley 22.803
y Convencion sobre los Derechos del Nifio. También consultamos y analizamos
fuentes de informacion secundarias como: doctrina, articulos de revistas
especializadas y trabajos realizados por Unicef referidas a nuestras fuentes de
investigacion primaria. La técnica de observacion de datos o de documentos es la que
estamos utilizando para analizar las fuentes primarias y secundarias antes

mencionadas.

Nuestra investigacion abarca varias décadas, desde la sancién de la ley 22.278
en 1980 y su modificacion por ley 22.803 de 1983. Hasta llegar a la sancion de la
Convencién Internacional sobre los Derechos del Nifio en 1989 con la posterior
incorporacion a nuestra Constitucion en 1994 de acuerdo al art.75 inc.22, hasta la
actualidad. También hacemos un breve repaso de los antecedentes legislativos de afios

anteriores a la sancion de la ley 22.278.

Por altimo, cabe mencionar los niveles juridicos de andlisis. Que en nuestra
investigacion estamos analizando legislacion, doctrina y jurisprudencia nacional e

internacional.
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Capitulo 1: Aspectos Generales

a. Concepto de nifio

El nifio infractor de la ley penal es el sujeto sobre el cual se basa nuestra
investigacion. Por eso es oportuno comenzar con una aproximacion de la nocion de
nifio y también analizar la evolucion de su concepcion en la sociedad. De esta manera,

comprenderemos mejor nuestro sujeto de investigacion.

El concepto de nifio puede definirse desde varios puntos de vista. Segun la
Real Academia Espariola, nifio es la persona que se halla en la nifiez. La nifiez es el
periodo de vida humana que se extiende desde el nacimiento hasta la pubertad. Por
otro lado, la Convencion Internacional sobre los Derechos del Nifio, en el articulo
primero, considera que nifio es todo ser humano menor de 18 afios. Argentina
establece que nifio es todo ser humano desde el momento de la concepcion y hasta los
18 afios de edad y establece que en ese sentido debe entenderse el articulo 1 de la

Convencion.

También hay dos ramas de las ciencias sociales que realizan estudios sobre la
nifiez, las cuales son la historiografia y la antropologia. Como uno de los autores de la
historiografia podemos citar a Philippe Aries, que estudia la evolucion de la infancia
desde la edad media a la modernidad. Y de la ciencia antropoldgica citamos a las
investigadoras Ruth Benedict y Margaret Mead que estudian la concepcidon de nifio en
occidente (Sienra, 2012).

En la antigliedad y edad media la infancia no era tenida en cuenta y el nifio era
considerado como un objeto. Existia mucha mortalidad infantil por el desinterés de
los adultos por los nifios. Y este desinterés es el que afirma Aries en sus trabajos del
arte medieval. Recién en la modernidad es cuando los adultos comienzan a interesarse

por los nifios (De La Iglesia; Velazquez y Piekarz, 2008).

Con la Revolucion Industrial, los nifios se convierten en objeto de cambios por
sus padres al alquilarlos para que trabajen en fabricas. Luego en el siglo XIX, con la

migracion europea hacia América, surge una clase popular de donde provenian nifios
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abandonados y que la sociedad conservadora los consideraba peligrosos y asi surge la
necesidad de controlar esta situacion. Es aqui donde se produce una division en la
concepcion de la infancia, que por un lado se encontraban los nifios, que eran los que
asistian a la escuela y por el otro lado los menores de los reformatorios. Esta
distincion entre nifios y menores se reafirma con la creacion, en el afio 1899 en
Illinois, del primer Tribunal especial para menores por el movimiento conocido en
Estados Unidos como “Salvadores del Nifio” bajo el concepto de la necesidad de
tutela. Argentina imita este modelo norteamericano promulgando en 1919 la ley de
Patronato de Menores por el legislador Luis Agote (De La lglesia; Velazquez y
Piekarz, 2008; Beloff ,1994; Vasile ,2013).

Después de la Segunda Guerra Mundial, en el Siglo XX, comienza un
reconocimiento de los nifios. Asi la Asamblea General de las Naciones Unidas (ONU)
crea el llamado Fondo Internacional de Auxilio a la Infancia (FISE-UNICEF).
También se crean convenciones internacionales que los estados deben respetar en sus
legislaciones, y éstas contienen en algunos de sus articulos, entre otras cosas, la
definicion de nifio, infancia y los derechos que se le deben respetar. La Asamblea
General de las Naciones Unidas adopta en 1959 la Declaracién de los Derechos del
Nino, que contiene diez principios y sostiene que “el nifio por su falta de madurez
fisica y mental, necesita proteccion y cuidados especiales (...). Y es entre 1970 y 1980
que adquiere mayor importancia la concepcion de nifio como sujeto absoluto de
derechos y ya no como incapaz objeto de tutela. El afio 1979 se declara Afio
Internacional del Nifio. Y en 1989, el 20 de noviembre en Nueva York, se sanciona la
Convencidn sobre los Derechos del Nifio donde se le reconocen a la persona menor de
18 afios todos los derechos y garantias considerandolo como sujeto pleno de derechos
(De La Iglesia; Velazquez y Piekarz, 2008; Beloff, 1994).

Esta nueva concepcidn del nifio como sujeto de derechos significa considerar a
todos los nifios y jovenes con igualdad de derechos y garantias. Se deja atras ese
concepto de menores en situacién irregular que producia una division y
estigmatizacion de los menores de sectores vulnerables. Ademas, ésta concepcidn
genera responsabilidad para quienes violen los derechos y garantias que se les
reconocen a los nifios, nifias y adolescentes. Otra caracteristica de este concepto es
que le reconocen al nifio iguales derechos que los adultos. Como asi también, a los

nifios y jovenes infractores de la ley penal se le reconocen todos los derechos y
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garantias que se le reconocen a los adultos en el sistema penal mas otros especiales

(De La Iglesia; Velazquez y Piekarz, 2008).
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b.Concepto de imputable

Imputable es un concepto basico de nuestra materia y resulta indispensable
conocer su significado para adentrarnos en el tema de la responsabilidad penal del
menor. Segun la doctrina, la imputabilidad es la capacidad de ser responsable
penalmente. Una persona es imputable cuando puede comprender la criminalidad del
acto y de acuerdo con esta comprension realizar el acto. El sujeto puede ser culpable
sin ser imputable. Ya que una persona es culpable cuando a él se le atribuye la
realizacion de un hecho tipico y antijuridico, y es imputable cuando al momento de
realizarlo ha entendido la gravedad del hecho por poseer madurez mental, salud
mental y conciencia (Fontan Balestra, 1995; Nufiez, 1999; Creus, 1992 y Lascano,
2005).

La madurez mental se alcanza cuando la persona ha desarrollado su intelecto
para entender la criminalidad del acto que realiz6 y la posibilidad de dirigir sus
acciones. En nuestro derecho se determina segun la edad de la persona. Asi el art.1 de
la ley 22.278 prescribe que la persona mayor de 16 afios posee esa madurez (Nufiez,
1999).

La persona autor del delito goza de salud mental cuando, segun el art. 34 inc. 1
del Codigo Penal, no tiene insuficiencia o alteracibn morbosa de sus facultades
mentales que impiden comprender la gravedad del acto criminal. Los trastornos por
insuficiencia de las facultades mentales son la idiocia, imbecilidad y la debilidad
mental. Y por alteracion morbosa de las facultades se refiere a trastornos patoldgicos

que pueden ser transitorios (Lascano, 2005 y Nufiez, 1999).

En cuanto a la conciencia que debe poseer el sujeto autor de delito se refiere a
la posibilidad de comprender, dirigir y valorar sus acciones y sentimientos, como
también tener sentido del espacio y del tiempo. Si el sujeto se encuentra en estado de
inconsciencia puede eximirse de pena siempre que el grado de inconsciencia no anule
totalmente la voluntad porque sino, también anularia la accion. Como asi también, es
necesario verificar que el sujeto no ha caido en ese estado por su propia culpa. La
causa de la inconsciencia debe ser fisiolégica como la hipnosis, el suefio, los estados

afectivos mas profundos y el mandato pos hipnético (Lascano, 2005 y Nufiez, 1999).
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Dicho de otra manera, para ser responsable penalmente se necesita que la
persona que comete el hecho sea imputable. Y siendo imputable haya tenido en el
momento del acto, como establecen Terragni y Freedman (2013), capacidad para
comprender la criminalidad del acto y accionar de tal manera, de lo contrario una

persona mayor de edad puede declararse inimputable.

En definitiva, la imputabilidad es la capacidad que posee una persona para
comprender la gravedad del acto delictivo y obrar con el conocimiento y con la
intencidn de producir ese acto penado por la ley. Es decir, es imputable porque al
momento de realizar el acto tenia la madurez, la salud mental y la capacidad para
entender el hecho descripto en la ley penal. De esta manera sera considerado culpable
por el hecho de realizar un delito y a la vez sera pasible de ser condenado penalmente

por ser imputable y punible.
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c. Concepto de inimputable

Segun el art.34 inc. 1 del Codigo Penal establece: “No son punibles :el que no
haya podido en el momento del hecho, ya sea por insuficiencia de sus facultades, por
alteraciones morbosas de las mismas o por su estado de inconsciencia, error o
ignorancia de hecho no imputable, comprender la criminalidad del acto o dirigir sus

acciones .

En caso de enajenacion, el tribunal podra ordenar la reclusion del agente en un
manicomio, del que no saldrd sino, por resolucién judicial, con audiencia del
ministerio publico y previo dictamen de peritos que declaren desaparecido el peligro

de que el enfermo se dafie a si mismo o a los demas.

En los demas casos en que se absolviere a un procesado por las causales del
presente inciso, el tribunal ordenara la reclusion del mismo en un establecimiento
adecuado hasta que se comprobase la desaparicion de las condiciones que le hicieren

peligroso.”

El Cddigo Penal argentino adopta un criterio mixto bioldgico-psicoldgico para
determinar la inimputabilidad. Por el criterio bioldgico la inimputabilidad es segin la
edad de la persona. Y para determinar la inimputabilidad por el criterio psicolégico es
necesario que se verifiquen insuficiencia de facultades mentales, alteraciones
morbosas de las mismas o estado de inconsciencia, error o ignorancia del hecho y que
estas causas incidan en el autor al momento del hecho para comprender la gravedad
del acto (Fontan Balestra, 1995; Lascano, 2005).

Los efectos de la inimputabilidad son: excluir la pena, absolver al autor del
delito o aplicar una medida de seguridad. Y el juez puede ordenar internacion en un
manicomio o en establecimiento especial segin la causa de la inimputabilidad. Estas
medidas la puede disponer en seguridad de la persona a si misma o a terceras personas
(Creus, 1992).
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Conclusiones Parciales

Analizamos tres conceptos basicos sobre los que se basa nuestra investigacion.
Ellos son la base a partir de los cuales podemos entender el tema especifico que nos
ocupa, que es el Régimen Penal de Menores comparado con la Convencion

Internacional de los Derechos del Nifio.

De esta manera el primero que analizamos es el concepto de nifio, que a lo
largo de los siglos no fue considerado de igual manera. Su concepto evoluciono junto
con los derechos que se le fueron reconociendo. De no tenerse en cuenta en la
antigliedad, pas6 a considerarse nifio incapaz que necesita representacion y tutela,
hasta que actualmente se considera sujeto pleno de derechos. Y junto con esta
evolucion favorable de la concepcion del nifio, surgen instituciones y tratados

internacionales encargados de hacer cumplir esta nueva concepcion.

También analizamos los otros dos conceptos basicos de nuestra materia de
estudio de lo que parte nuestra investigacion y son los conceptos de imputabilidad e
inimputabilidad penal. Para que una persona sea responsable penalmente por un delito

que cometio es necesario determinar si es imputable o inimputable.

Es imputable si ha tenido la capacidad de entender que era un hecho criminal
conminado con pena e igualmente quiso voluntariamente actuar de esa manera.
Mientras que la inimputabilidad es cuando por distintos motivos ajenos a su voluntad

la persona no conocié la gravedad del acto delictivo que realizaba.
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Capitulo 2: Menores infractores de la ley penal

a. Distincién entre menores imputables y menores inimputables

Segln Fontan Balestra (1995); Nufiez (1999); Creus (1992) y Lascano (2005),
uno de los requisitos necesarios para que a una persona se le atribuya responsabilidad
penal por la realizacién de un acto antijuridico, es la madurez mental. Y es este
requisito el gque se tiene en cuenta para determinar la imputabilidad de los menores.
Segln la ley 22.278, modificada por ley 22.803, esa madurez se adquiere a los 16
afios. Por lo tanto, a partir de esa edad el autor del delito tiene capacidad para
responder penalmente. En otras palabras, se considera imputable al menor autor de un

delito a partir de cumplir 16 afios de edad.

Y para determinar la inimputabilidad del menor la doctrina establece que hay
dos criterios. Por un lado, el criterio psicologico que consiste en realizar pruebas en
cada caso en particular, y por el otro, el biolégico por el cual se establece la
inimputabilidad hasta que la persona llega a una edad que estipula la ley. Y es este
altimo criterio el que sigue la ley 22.278 (Fontan Balestra, 1995 y Creus, 1992). Asi,
el menor que ain no cumple 16 afios es inimputable y segin Lascano (2005) y Nufiez
(1999), esta es una presuncion juris et de jure, ya que no es necesario comprobar si el

menor es incapaz 0 no.
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b. Diferenciacion entre menores inimputables y menores no punibles

Es inimputable el menor que no posee la madurez mental para comprender la
criminalidad del acto. Y en Argentina se considera inimputable al menor que no ha
cumplido 16 afios de edad. Es una presuncion iure et jure ya que no hace falta
comprobar si la persona tiene o no tiene capacidad para comprender la criminalidad
del acto (Fontan Balestra, 1995; Creus, 1992; Lascano, 2005; Nafez, 1999).

Por otro lado, se encuentra la punibilidad que, en sentido restringido, exige
ciertas condiciones para que un hecho tipico, antijuridico y culpable sea castigado
penalmente. Y la no punibilidad surge de caracteristicas importantes que son, ya sea
por razones personales del autor que lo eximen de sancién o por razones de politica
criminal por el cual el legislador decide eliminar la pena. Sin embargo, aunque no se

aplique una pena el delito sigue existiendo (Buteler, 2005).

Es asi que los mayores de 16 afios pero menores de 18 afios autores de delitos
de accion privada o castigados con pena privativa de libertad menor a dos afios en su
maximo, con multa o inhabilitacion, son imputables pero no punibles. Y la diferencia
entre un menor no punible y un menor inimputable radica en que la inimputabilidad,
como explica Menichelli (2010), es la incapacidad psiquica de un sujeto que no le
permite comprender la antijuricidad de un acto. Sin embargo, un menor comprendido
en la franja etaria de 16 afos a 18 afios comprende la criminalidad del acto y por lo
tanto es imputable, pero por razones de politica criminal el estado decide no someterlo
al régimen penal, es decir, es no punible al eximirlo de penas por delitos leves. Por
otro lado, los menores mayores de 16 y menores de 18 afios que cometan otros delitos
fuera de las excepciones que enumera el articulo 1 de la ley 22.278, es decir mas
graves, son imputables y punibles y responden penalmente ante la comision de un
delito.

Durrieu Figueroa (2013), en lugar de denominar no punible a los menores
comprendidos en esta categoria, lo Ilama imputable relativamente ya que no se le
aplican penas por ciertos tipos de delitos menores como serian las amenazas y dafios
simples, por ejemplo. Y a las personas mayores de 18 afios, Durrieu Figueroa (2013),

los denomina imputables absolutos ya que se le aplican iguales penas que los adultos.
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En resumen, imputabilidad y punibilidad también difieren. En cuanto la
imputabilidad es la capacidad que tiene una persona para comprender la criminalidad
de un acto tipico y antijuridico e igualmente obrar de esa manera. Mientras que la
punibilidad es la posibilidad que tiene el Estado de aplicarle una pena a una persona
imputable por cometer un hecho y reunir ciertas condiciones. Por eso la ley 22.278
determina que son imputables las personas mayores de 16 afios y menores de 18 afios.
Y dentro de esta franja etaria se distinguen las personas imputables punibles y las

personas imputables no punibles.
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c. Analisis de posturas doctrinarias respecto de una disminucion de la edad de
imputabilidad

Una de las cuestiones debatidas, en la doctrina como en toda la sociedad de
nuestro pais, es respecto de la disminucién de edad de imputabilidad del menor
infractor de la ley penal. Hay mucho debate y opiniones contrarias con respecto a este
tema. Muchos se pronuncian sobre la necesidad de una reforma de la Ley del
Régimen Penal de Menores para disminuir la edad de imputabilidad. Mientras que
otros opinan que es necesario una reforma no ya para disminuir la edad, sino para
modificar el sistema vigente que se base en el reconocimiento de garantias que

tiendan a prevenir la delincuencia o a la resocializacién del menor.

La mayoria de las posturas que sostienen que no es necesario disminuir la
edad de imputabilidad coinciden en algunos de sus argumentos, cuando afirman, que
un régimen penal para nifios infractores no es la solucion al problema de inseguridad.
Ellos consideran que en lugar de esta medida es necesario implementar la proteccion
del nifio y politicas que aseguren su educacién, su reinsercion en la sociedad y que
tiendan a la prevencion del delito. También coinciden al expresar que la cantidad de
delitos cometidos por menores es insignificante en comparacion a los delitos
cometidos por adultos. Y que el nifio por encontrarse en una etapa de desarrollo y

crecimiento, necesita un sistema diferente al del adulto.

Guemureman (2004), afirma que los proyectos existentes en el Congreso a
cerca de la reforma del régimen penal de menores se dividen en dos grupos. Uno de
los grupos son los que postulan bajar la edad de imputabilidad penal teniendo
solamente en cuenta la edad del autor del delito y el otro grupo son los que postulan
un nuevo régimen especial de responsabilidad penal juvenil para menores que
cometen delitos graves. Esta autora resume las distintas posturas y establece que, por
un lado, se encuentran las que sostienen que el nifio es incapaz y necesita proteccion
dejandolo a disposicion del juez que debe obrar como buen padre de familia
suprimiéndole, de esta manera, el debido proceso. Y por el otro lado, se encuentran
los que promueven los derechos de los menores y la necesidad de responsabilizar al
menor s6lo por la realizacién de un hecho y no por cuestiones personales del joven.

Asi promueven una ley de responsabilidad penal para el menor diferente del adulto.
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Por su lado, Morales (2012) sostiene que para reformar el régimen penal de
menores es necesario tener en cuenta la finalidad de la ley penal; cosa que los
legisladores no tienen en cuenta a la hora de crear la ley. Y que los sectores politicos
solo quieren conformar a la sociedad, ya que cada vez que hay una noticia de un delito
cometido por un menor piden disminuir la edad de imputabilidad para que el nifio sea
encarcelado. Y asi dejan de lado estudios de especialistas que son de suma
importancia.

Los miembros de la Corte Suprema de Justicia, en varias oportunidades, se
han pronunciado en el sentido de no disminuir la edad de imputabilidad de los
menores. En el caso Maldonado, como en el caso Garcia Mendez, se sostuvo que el
menor al encontrarse en una situacion diferente del adulto, por su falta de madurez, se
le debe aplicar medidas de proteccion para lograr su resocializacion y evitar la
privacion de libertad que genera la estigmatizacion del nifio en la sociedad (Durrieu
Figueroa, Terragni y Martiniano Freedman, 2013; Morales, 2012).

En este sentido, Morales cita lo expresado en otras oportunidades por la Dra.
Carmen Argibay, una de las integrantes de la Corte Suprema de Justicia, y por el Dr.

Lorenzetti, presidente de la Corte. Asi, la Dra. Carmen Argibay expreso:

No hagamos responsables a los chicos. Pongdmonos a ayudarlos de manera que no
signifique torturarlos, encerrarlos, maltratarlos (...) nosotros somos los responsables,
los mayores, que no les hemos dado lo que teniamos que darles: educacion, salud,

justicia, atencion, amor carifio, proteccion (Morales, 2012, p. 5).
Y el Dr. Lorenzetti en otro momento sostuvo:

La baja de edad en los menores no soluciona el problema. Se requieren medidas de
fondo e integrales en conjunto con los restantes poderes del Estado. Hay que apuntar a
la contencién de esos menores, la familia y los casos particulares que demanden una

atencion especializada (Morales, 2012, p. 5).

Asi también, el Dr. Zaffaroni en una entrevista con la agencia Télam, en enero

de 2011 expreso:

La pretensién de bajar la llamada imputabilidad es meter a los nifios y a los
adolescentes en el mismo Codigo Penal con las mismas penas que los adultos. Lo hizo

la dictadura militar en 1976 y en 1980 tuvo que dar marcha atras porque nadie puede
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alterar la naturaleza de las cosa. Si en homicidios cometidos por menores tengo que
aplicar cinco o diez afios de carcel, no voy a resolver nada, no voy a disminuir el riesgo

de que cuando mafiana esté abriendo la puerta de su casa lo asalten.!

Por su parte Cesaroni (2013), explica algunas razones para no bajar la edad de
imputabilidad de los menores. Entre las cuales expresa que esta medida es regresiva
ya que se volveria a la época de la dictadura que fijo la edad de imputabilidad a los 14
afios. Ademas, no se buscaria la reinsercion en la sociedad, como establece la
Constitucion, sino que se busca el castigo del menor. Otra razén que da, es que no se
aplican correctamente leyes existentes, como leyes que aseguran educacion, vivienda
digna, salud, etc. Y otra de las razones es que el Estado no tiene un control adecuado

de las instituciones de menores existentes.

Para Martiniano Terragni y Freedman (2013), disminuir la edad de
imputabilidad no seria conveniente ya que los tratados internacionales recomiendan,
para el tratamiento de menores infractores, la aplicacion de medidas de proteccion y
no tanto del sistema penal. Y ademas, investigaciones criminoldgicas establecen que
menores a los que se les aplica la justicia penal contintan delinquiendo. Los autores
expresan gque también es necesario tener en cuenta el principio de humanidad de las

penas, aumentar politicas sociales y el principio de ultima ratio de derecho penal.

Para Gutiérrez y Gauna Alsina (s/f), la baja de edad de imputabilidad no es
uno de los temas necesarios replantearse en la reforma de la ley de responsabilidad
penal juvenil. Sostienen que estudios a nivel nacional demuestran que la cantidad de
delitos cometidos por menores es minima en comparacion a los delitos en que
intervienen adultos. Y que generalmente los delitos cometidos por nifios son a causa
de desigualdad social. Explican que quienes pregonan a favor de la baja de edad de
imputabilidad sostienen que el fin de aplicar una sancion al nifio es que asuma la
responsabilidad y tome conciencia de la gravedad del hecho. Pero en realidad lo que
es necesario, segun estos autores, es garantizarle derechos y proteccién, como su
educacion y una vida familiar adecuada para su desarrollo. Aplicar una sancion no es
una medida pedagdgica, sostienen estos autores, que no produce un efecto

conveniente y que a la vez es una incoherencia con el resto del ordenamiento juridico

! Entrevista realizada al Dr. Zaffaroni por agencia de noticias Télam el 31/1/2011.
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ya que el menor de 14 afios, segun la ley civil, no puede trabajar, casarse, ni votar,

entre otros.

Luis Fernando Nifio (2013), catedratico de la UBA sostiene que el nifio de 14
afios es un, al decir del autor, “chivo expiatorio” que se lo culpa por el problema de
inseguridad de la sociedad. Afirma que los que impulsan la baja de edad de
imputabilidad no se fundan en buenos argumentos y lejos estan de fundarse en
estudios de expertos al decir que la madurez del nifio es por el uso de tecnologia. Por
otro lado, segin Luis Fernando Nifio, otros sostienen que la Gnica solucién es someter
a los menores de 14 afios en un nuevo sistema de responsabilidad penal. Es asi que
dicho autor sostiene que por la delicada situacion en que se encuentra el nifio, es
necesario un sistema distinto del sistema para adultos que no se base en castigos

severos que no solucionan desde la raiz el problema de inseguridad.

Por otro lado, a favor de la disminucion de edad de imputabilidad del menor,
Morales (2012), expresa que se encuentra el penalista Omar Breglia Arias, el cual dice
que; “el desarrollo mental del nifio y del adolescente ha avanzado muchisimo (...) y si
hay mas delincuentes tiene que haber mas cérceles”. En este sentido también se

pronuncian sectores y dirigentes politicos del pais.

Sienra (2012), sostiene que la mayoria de los proyectos de reforma de la ley
22.278, presentados en el Congreso, contienen la disminucion de edad de
imputabilidad. Pero esto seria contrario a los principios de no regresividad y de
progresividad contenidos en el Tratado Internacional de Derechos Humanos. Estos

principios no permiten que se vuelva a instancias anteriores ya superadas por otra ley.
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Conclusiones Parciales

En cuanto a la responsabilidad penal de los menores de 18 afios se puede
distinguir tres categorias de menores en nuestro Régimen Penal de Menores. En
primer lugar, tenemos los menores imputables que son los mayores de 16 a 18 afios de
edad. A partir de esas edades se considera que posee madurez mental para entender la
gravedad del acto y por tal razén pueden responder penalmente por el hecho

ocasionado.

En segundo lugar, y dentro de esta categoria de imputables, se encuentran los
menores no punibles. Es decir, los menores entre 16 y 18 afios que cometen delitos de
accion privada o castigados con pena privativa de libertad menor a dos afios en su
méaximo, con multa o inhabilitacion es imputable no punible. EI menor imputable no

punible significa que el Estado decide no condenarlo por razones de politica criminal.

Y en tercer lugar, se encuentran los menores inimputables que son los menores
de 16 afios. Son inimputables ya que por su falta de madurez mental no son capaces
de entender la gravedad del acto criminal, por lo tanto no es posible que el estado
pueda aplicarles sanciones penales. No hace falta comprobarla ya que se presume iure

et jure.

Actualmente, en nuestro pais, la edad de imputabilidad del menor es tema
controvertido. Se encuentran divididas las opiniones de la doctrina y jurisprudencia
como también de la sociedad y sectores politicos. Algunos pregonan la necesidad de
reformar la ley 22.278 para bajar la edad de imputabilidad y expresan la necesidad de

sancionar con pena al nifio que delinque.

Mientras que por otro lado, se encuentran los que no estdn de acuerdo con
bajar la edad de imputabilidad. Pero si consideran la necesidad de reformar el
Régimen Penal de Menores en otros aspectos que garantice los derechos del nifio, su
resocializacion y educacion. Sostienen que el encierro no es la solucion adecuada al
problema de inseguridad. Y también, estas posturas, expresan la necesidad de

implementar politicas de prevencion del delito.
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Capitulo 3: Tratamiento de menores que delinquen en Argentina

a. Evolucidn de la legislacion argentina hasta la sancion de la ley 22.278 y su

reforma

En Argentina antes de la ley 22.278, vigente actualmente, existia la ley 10.903.
Esta ley es la llamada Ley de Patronato de Menores, sancionada en 1919, también
Ilamada ley de Agote por el apellido del legislador que la presentd. Se basaba en la

doctrina de la situacion irregular del menor (Fontan Balestra, 1995).

En esa época en que se sanciona la ley 10.903 regia, en Argentina, el Codigo
Penal de 1886 que distinguia tres categorias de menores; los menores de 10 afios
considerados inimputables, los menores entre 10 y 15 afios considerados imputables si
probaban su discernimiento y los menores entre 15 y 18 afios eran imputables con
penas leves pero con el mismo tratamiento que un adulto (Acquaviva; Galarce; Garcia
de Ghiglino y Hoffmann, 2012).

Maés tarde, en 1921, el Cddigo Penal regula en los articulos 36 a 39 la
situacion de los menores que delinquen. Contenia, también la doctrina de la situacion
irregular y consideraba no punible al menor de 14 afios de edad. Asi, segun el articulo
36, una persona menor de 14 afios que cometia un delito no era sometido a proceso
comun. En este caso el juez solo podia disponer la internacion del menor en
instituciones especiales para su reeducacion segun las circunstancias personales del
nifio y de su ambiente familiar. Y segun el articulo 37, con las personas mayores de
14 y menores 18 afios se distinguian dos situaciones; si el joven cometia delito con
pena condicional se disponia las mismas medidas que para el menor de 14 afios y si
era delito con pena mayor se condenaba con posibilidad de reducir la pena (Fontan
Balestra,1995; Minichelli,2010).

Luego, en 1954, se sanciona la ley 14.394 que deroga los articulos 36 a 39 del
Cadigo Penal y aumenta la edad a los 16 afios a partir de la cual una persona era
imputable. Esta ley también receptaba el sistema tutelar. Aca el juez podia decidir

segun los aspectos personales del menor y de su familia. Luego, con el mismo
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sistema, la ley 21.338 disminuye la edad de imputabilidad a los 14 afios (Fontan
Balestra ,1995).

Mas tarde se sanciona, en 1980, la ley 22.278 llamadas Régimen Penal de
Menores y es la ley vigente. Es publicada en el Boletin Oficial del 28 de agosto de
dicho afio y vigente desde el 6 de septiembre del mismo afio, época de la dictadura
militar argentina. Esta ley es modificada por ley 22.803, de 1983, que fija la
imputabilidad de los menores a los 16 afios de edad. La ley 22.278 también recepta la
doctrina de la situacion irregular del menor. EI Régimen Penal de Menores es objeto
de criticas por parte de la doctrina desde que se incorpora la Convencién Internacional
sobre Derecho del Nifio a nuestra Constitucion Nacional, en 1994, con jerarquia

constitucional segun el art.75 inc.22 (Menichelli,2010).

Es en el afio 2005 con la sancion de la ley 26.061, Ilamada Proteccion Integral
de Derechos de Nifios, Nifias y Adolescentes, se incorpora a nuestra legislacion la
doctrina de la proteccion integral de los derechos del nifio. De esta manera se adecua a
la Convenciodn Internacional sobre los Derechos del Nifio y deroga la ley 10.903 de
Patronato de Menores (Menichelli, 2010; Reyes, 2013).

En definitiva, la ley 26.061 y la ley 22.278 tienen sistemas opuestos Yy
coexisten actualmente. Hay mucha discusion acerca del actual régimen impuesto por
la ley 22.278, como asi también sobre la edad de imputabilidad. Son temas que estan
en constante debate desde hace décadas. Nuestro régimen necesita ser reformado por
un lado, por ser una ley antigua que no nace en época de gobierno democratico, sino
en época de gobierno de facto y por otro lado, para adecuarse a las Convenciones
Internacionales de Derechos Humanos en especial a la Convencion Internacional de

Derechos del Nifio.
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b. Conveniencia, segun la doctrina, de los mecanismos dispuestos en la ley

El Régimen Penal de Menores contiene la doctrina de la situacion irregular del
menor. Esta doctrina surge en el siglo XX en la escuela etioldgica. Considera al nifio
como objeto de proteccion por lo cual dispone que a todo nifio autor de un delito y
aun no siendo autor de delito, pero que se encuentre en peligro social, se le apliquen
medidas para su seguridad. Estas medidas las dispone el juez segun su opinion libre y
personal que obtiene del menor. Esta concepcion asimila menor delincuente con
menor pobre o abandonado. Y frente a estos menores el Estado puede actuar
coactivamente con el proposito de educacion, resocializacion, rehabilitacién y puede
disponer medidas de proteccion como la internacién ya sea en establecimientos
penales especiales o instituciones. En el modelo tutelar el juez de menores posee un
rol importantisimo ya que cumple funciones no ya tanto jurisdiccionales, sino méas
bien sociales. En €l se concentran varias funciones ademas de juez, como padre,
defensor y acusador. (De la Iglesia, Velazquez y Piekarz, 2008; Beloff, 2004). “El
modelo tutelar se basa en un modelo muy poderoso y persuasivo que es la ayuda a la
infancia desvalida” (Beloff, 2004, p.106).

Luego de analizar el contenido de la doctrina de la situacion irregular del
menor, receptado por nuestro actual Régimen Penal de Menores, analizaremos las
disposiciones contenidas en la ley 22.278. Esta ley le otorga al juez la posibilidad de
disponer provisionalmente o definitivamente del menor, facultades que el juez posee
para custodiar y tomar conocimiento acerca de la situacién en que se encuentra el
menor y adoptar las medidas que, segun su criterio, sean convenientes. A estas
facultades se refiere el art.1 parrafo 1,2 ,3 y 4, el articulo 2 parrafo 2 y 3 y el articulo 3

del Régimen Penal de Menores.

Asi, el articulo 1 del Régimen Penal de Menores establece que no son punibles
los menores que no han cumplido 16 afios y tampoco son punibles los menores
comprendidos en la categoria etaria de 16 afios y menores de 18 afios para delitos de
accion privada o reprimidos con penas privativas de libertad de menos de dos arios,
con multa o inhabilitacién. En los casos comprendidos en este articulo el juez puede
disponer provisoriamente del menor para comprobar el delito, conocer al menor y

conocer el ambiente familiar en que se encuentre, para lo cual puede pedir que se le
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realicen estudios. Y si es necesario, para realizarle estos estudios, disponer la
internacion del menor en un establecimiento adecuado. Si de dichos estudios surge
que el menor se encuentra abandonado, falto de asistencia o peligro material o moral,
el juez puede disponerlo definitivamente, realizando antes, una audiencia con los
padres, tutor o guardador (Minichelli,2010 ; Fontan Balestra,1995).

Solo son punibles, segun el articulo 2 de la ley, las personas mayores de 16 y
menores de 18 afos de edad autores de delitos de accién publica y con penas mayores
a dos afios de prision. A los menores comprendidos en esta categoria se los somete a
proceso y se los dispone provisionalmente para realizar las correspondientes
investigaciones del entorno en el que se desarrolla. El juez aqui también puede
disponerlos definitivamente, por resolucion fundada con audiencia de sus padres,
tutores o curadores, si de estos estudios resulta abandonado, en peligro material, moral

0 mala conducta.

El articulo 3 expresa el significado de la disposicion definitiva, que es la
posibilidad que posee el juez de custodiar al menor con el fin de propiciarle su
formacion, para lo cual el juez cuenta con amplias facultades en beneficio del menor.
Asi puede limitar el ejercicio de la patria potestad o tutela o discernir la guarda del
menor. Otra facultad que tiene el magistrado es disponer la internacion del menor si
éste tiene problemas de conducta o disponer la libertad vigilada. Estas situaciones

pueden variar cuando sea necesario, en beneficio del menor (Fontan Balestra, 1995).

Expresa Fontan Balestra (1995), de acuerdo a lo dispuesto en la ley, que
durante el proceso el juez debe declarar la responsabilidad penal, civil o absolverlo. Y
en el caso de que el juez declare responsabilidad, y para que el juez pueda aplicar la
pena, el articulo 4 dispone que serd necesario que se cumplan requisitos los cuales
son, que el menor haya cumplido 18 afios y haya estado en tratamiento tutelar al
menos un afo. En caso de ser necesario el juez puede absolver y no aplicarle sancion

al menor adn después de haber declarado su responsabilidad.

Por otro lado, el articulo 5 de la ley 22.278 establece que las disposiciones de
la reincidencia no se aplican al menor imputado de cometer un delito antes de cumplir
los 18 afios de edad. El articulo 6 dispone que las penas privativas de libertad
declaradas a menores se cumplan en instituciones especiales hasta que cumplan la

mayoria de edad, para luego trasladarlos a establecimientos de adultos donde terminen
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de cumplir la condenan.

El articulo 7 dispone que cuando el menor de 18 afios delinque, el juez tiene la
facultad de declarar la pérdida o suspension de la patria potestad a los padres o de la
tutela o curatela de los tutores o curadores del menor. El articulo 8 expresa que si el
proceso por la comision de un delito por un menor de 18 afios comienza o continlia
después de que el menor cumplio los 18 afios se cumplira también, si fuera posible, el
requisito de someterlo minimamente a un afio de tratamiento tutelar con la reunion de
la mayor cantidad de informacion necesaria sobre el menor. Y si el imputado ya fuera
mayor de edad no sera necesario el tratamiento tutelar, pero si serd necesaria toda la
informacion sobre el menor. Y el articulo 9, por su parte, determina que las

disposiciones de esta ley 22.278 también se aplicaran al menor emancipado.

Continua con el articulo 10 y expresa que los mayores de 18 afios a 21 afos
son punibles respecto de todo tipo de delitos del Cédigo Penal. Y la privacion de la
libertad se lleva a cabo en institutos especiales para menores hasta la mayoria de edad,
momento en el que pasa a un establecimiento para adultos seguin el art.6. A las
personas menores comprendidas en este rango de edad no se le aplican las medidas
tutelares dispuestas en los articulos 1 a 3 de la ley 22.278 (Fontan Balestra, 1995). Es
necesario aclarar que, actualmente, la ley 26.579 reforma el Cédigo Civil en cuanto a
la mayoria de edad que, a partir de esta ley, se adquiere a los 18 afios de edad. De esta
manera la ley penal se debe adecuar a esta ley civil como asi lo establece el art.5 de la
ley 26.579 que dispone; “Toda disposicion legal que establezca derechos u
obligaciones hasta la mayoria de edad debe entenderse hasta los DIECIOCHO (18)
afios, excepto en materia de prevision y seguridad social en que dichos beneficios se
extienden hasta los VEINTIUN (21) afos, salvo que las leyes vigentes establezcan
una edad distinta” (Piccolomino, 2010). Y por ultimo, el articulo 11 dispone la
colaboracion de todos las autoridades judiciales de la Republica para el cumplimiento

de las medidas tutelares que disponga un tribunal de otra jurisdiccion.

Estos mecanismos dispuestos por la ley 22.278 del Régimen Penal de Menores
giran en torno a la doctrina de la situacion irregular del menor. Por esta razon es que
este sistema es cuestionado por la doctrina nacional. El sistema de la situacion
irregular del menor es cuestionada por la doctrina por varias razones. Asi, en primer

lugar, Vasile; Reyes; Perriello y Olaeta (2013); Beloff (2004), sostienen que este
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modelo tutelar bajo la excusa de proteger al menor considera en similar situacién al
nifio o adolescente autor de un delito con el nifio o adolescente pobre o en situacion de
riesgo social. Lo que produce una estigmatizacion de este sector de menores al
ingresar al sistema penal por el hecho no ya de cometer un delito, sino por encontrarse
en situacion de calle o indigencia. También, Vasile; Reyes; Perriello y Olaeta (2013),
sostienen que “esta equiparacion de nifios abandonados y nifios delincuentes, no hizo
mas que profundizar el caracter selectivo y autoritario de accion del Estado” (pag.2).

En este sentido afirma Beloff:

La ley tutelar construy6 un sujeto social mediante la produccion de una division entre
aquellos que serian resocializados por el dispositivo legal/tutelar, que generalmente
coinciden con los que estdn fuera del circuito familiar-escuela y los nifios, sobre

guienes no se aplica este tipo de leyes (Beloff, 2004, pag. 181).

Otro aspecto que la doctrina cuestiona a este modelo es el hecho de considerar
al nifio como objeto de tutela es decir, considerarlos incapaces y necesitado de
protecciéon. Y es por esa razon que se le terminan por desconocer a los menores
derechos que si se les reconocen a los adultos. Tampoco respeta garantias
constitucionales como el debido proceso. Como tampoco se tiene en cuenta el
principio de legalidad del derecho penal, ya que este régimen tiene la posibilidad de
aplicar iguales medidas, incluso medidas desproporcionadas, a un nifio autor de delito

como a un nifio en riesgo social (Beloff, 2004, 2008; Menichelli, 2010).

La otra caracteristica de este modelo cuestionado por la doctrina es con
respecto a la posibilidad que posee el juez de menores de disponer preventiva o
definitivamente del nifio ya sea autor de delitos o que se encuentre en peligro material
o moral. Y estas medidas las dispone el juez segun su opinion personal que adquiera
acerca de la situacion que se encuentre el menor, de esta manera podria aplicar
medidas desproporcionadas. También, en la persona del juez se concentran varias
funciones a la vez y mas alla de las propiamente jurisdiccionales, ya que puede
disponer hasta medidas sociales. Una de las medidas que el magistrado esta habilitado
a aplicar arbitrariamente, y esta posibilidad también recibe muchas criticas por parte
de la doctrina, es la de disponer la internacion del menor en instituciones especiales
no sélo a menores imputados de delitos, sino también menores en situacion de

marginalidad. Internacion que al final también es privacion de libertad por tiempo
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indeterminado, incluso puede establecerse hasta la mayoria de edad (Menichelli,
2010; Beloff, 2004). También Cesaroni (2013), afirma que el Estado no controla las
instituciones de encierro que tiene, lo que lleva a que se produzcan tratos crueles,

abusos, etc., en los menores.

Para concluir, podemos observar la coincidencia de las posturas doctrinarias
sobre la inconveniencia de los mecanismos dispuestos por esta ley. Asi, estas posturas
cuestionan de este régimen; el sistema tutelar, la discrecionalidad que posee el juez
para disponer las medidas, las medidas en si misma que se pueden tomar y el hecho de

que no le reconoce al menor garantias procesales y constitucionales.
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c. Derechos y garantias reconocidos al menor infractor en la ley nacional 22.278

Luego de analizar los mecanismos dispuestos por nuestro régimen penal de
menores, ahora analizaremos qué derechos y garantias le reconoce 0 no al menor
infractor y qué opina la doctrina al respecto. La ley 22.278 se aplica a personas que
aun no cumplen 18 afios al momento de cometer el delito. Y a la persona mayor de 18
afios se le aplica el mismo sistema penal dispuesto para los adultos. Asi también este
régimen distingue dos categorias de menores; los no punibles que son las personas
que no han cumplido 16 afios y los punibles que son las personas de 16 y 17 afios
(UNICEF, 2008).

Primeramente observamos que este régimen contiene la doctrina de la
situacion irregular del nifio, la cual considera al menor como objeto de tutela. Es
decir, como persona incapaz que no puede ejercer por si mismo sus derechos y que
necesita de la representacion de sus padres, tutores, del Estado e incluso de un juez
que posee amplias facultades sobre el menor. Este régimen es de caracter inquisitivo
porque es el juez el que dispone la apertura del proceso y su resolucion. Esta
caracteristica, bajo el argumento de solo proteger al menor, le termina desconociendo
garantias procesales y a la vez le permite aplicar las misma penas que los adultos
(Menichelli, 2010; UNICEF, 2008).

Por otro lado, este régimen le otorga a los jueces la posibilidad de disponer
preventiva o definitivamente de los menores, sean 0 no punibles y sean 0 no autores
de un delito, si segun la opinién personal del magistrado el menor se encuentra
abandonado, falto de asistencia o en peligro material o moral, asi lo dispone la
segunda parte del articulo 1 y el articulo 2 de la ley. Es decir, se le pueden aplicar
medidas independientemente de cometer un hecho o no, basdndose en motivos
personales del menor. Esto es asi porque el sistema se basa en el derecho penal de
autor. La arbitrariedad de los jueces llevd a que se apliguen medidas
desproporcionadas en comparacién al delito cometido y hasta encierro en
instituciones a menores no punibles que bajo el pretexto de protegerlo termina siendo
también privacion de la libertad (UNICEF, 2008; Menichelli, 2010; Reyes,2013;
Sienra, 2012).
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Observamos que nuestro actual régimen no respeta garantias procesales como
el debido proceso, el principio de legalidad, la imparcialidad del juez, el principio de
especialidad y el principio de subsidiaridad del derecho penal. Por otro lado, al no
considerar a los nifios como persona sujeto de derechos le desconoce derechos basicos
de toda persona humana. Asimismo, el encierro que los jueces estan habilitados a
disponer no le da la posibilidad de resocializarse, no les asegura la educacion y los
abstrae del contacto familiar. Tampoco les otorga el derecho a defenderse y el derecho
de asistencia juridica.

Entre uno de los derechos fundamentales de todo sistema democratico que no
respeta la ley 22.278, al considerar al menor incapaz, es el derecho a ser oido y que
sus opiniones sean consideradas. Este es un derecho fundamental de todo Estado

democratico que garantiza la participacion de todos sus ciudadanos (Beloff ,2004).

Podemos hacer una salvedad, ya que si bien nuestro Régimen Penal de
Menores es nacional, las provincias tienen la facultad de regular el proceso penal y la
organizacion judicial especial de acuerdo al principio de especialidad. Asi las
provincias pueden establecer drganos judiciales especiales, jueces, defensores,
fiscales, como también regular el proceso. También las provincias tienen la facultad
de regular garantias procesales ya que son las provincias las que dictan los codigos de
forma (UNICEF, 2008).

Este régimen es objeto de criticas por la doctrina, asi pues, podemos decir que
son mas los derechos que no le reconoce al menor que los derechos que se le respeta.
Por estas razones la doctrina y la sociedad argentina esta de acuerdo al sostener que la
ley 22.278 deberia ser derogada y reemplazada por una nueva ley que se adapte a la
Convencion de los Derechos del Nifio como a otros tratados internacionales. Y asi
respetar y asegurar todos los derechos fundamentales del nifio. En efecto,
consideramos que nuestro régimen penal actual debe reemplazarse con urgencia para
asegurarle al menor los derechos y garantias que se merece como verdadera persona

de derecho y adaptarse a las exigencias de la sociedad actual.
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Conclusiones Parciales

La historia legislativa de nuestro pais sobre el Régimen Penal de Menores fue
objeto de reformas pero, a decir verdad, no con grandes cambios. El sistema tutelar de
la proteccion integral del nifio rige desde siempre hasta la actualidad, si bien las leyes
han cambiado, la doctrina sigue siendo la misma. Salvo la ley 26.061 de Proteccion
Integral de los Derechos del Nifio, del afio 2005, que deroga la Ley de Patronato de
Menores e incorpora la doctrina de proteccion integral de los derechos del nifio para
adecuarse a la Convencion Internacional sobre los Derechos del Nifio. Es asi que la
ley 26.061 y ley 22.278 poseen doctrina opuesta pero coexisten en nuestra legislacion.

Con respecto a los mecanismos que esta ley dispone los autores coinciden al
criticar la libertad que posee el juez para juzgar al menor y decidir su situacién. No se
respeta el debido proceso, garantias procesales y principios constitucionales, tampoco
derechos fundamentales que le corresponden como persona. Todo esto lleva a
aplicarle penas desproporcionadas al delito que cometié o sélo aplicarlas por el hecho
de encontrarse en situacion de peligro social. Y a la vez permite que se le apliquen las

mismas penas que las dispuestas para adultos.

Lo mas cuestionado, por la doctrina nacional, de nuestro actual Régimen Penal
de Menores es la doctrina de la situacion irregular del menor, ya que todo el régimen
gira alrededor de ella. Porque considera al nifio incapaz de no poder ejercer por si
mismo ningun derecho, lo que implica que se le desconozcan derechos fundamentales.
A la vez implica considerar que el nifio pobre es delincuente, lo que provoca su
estigmatizacion social. Es decir, no lo juzga tanto por el delito que cometid, sino por

sus condiciones personales de abandono, pobreza, etc.

Pensamos que el actual régimen no contiene un tratamiento adecuado a la
realidad social de nuestro sistema democratico. Por tal motivo consideramos la
necesidad de reformar el régimen penal de menores. Se deberia reformar su doctrina,
Sus mecanismos e incorporar todos los derechos que un nifio merece que se le

respeten. Y para esto la Convencion es el modelo por excelencia para tener en cuenta.
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Capitulo 4: Sobre la Convencion Internacional de los Derechos del
Nifio

a. Derechos y garantias contemplados en la Convencion Internacional que se deben
reconocer a un menor infractor

La Convencion Internacional sobre los Derechos del Nifio es uno de los
Tratados de Derechos Humanos que contiene especificamente derechos
fundamentales de los nifios, nifias y adolescentes. Esta convencidn debe tenerse en
cuenta en todos los &mbitos en que intervienen menores. Por esta razon analizaremos
especificamente los derechos y garantias que se le deben reconocer al menor que se

encuentra involucrado en el sistema penal por causa de cometer un delito.

Pero la Convencidn no es meramente una reafirmacion de los derechos del nifio como
persona humana, sino una especificacion de estos derechos para las particulares
circunstancias de vida de la infancia/adolescencia; también es fuente de derechos
propios de la infancia/adolescencia y de un conjunto de principios que regulan la
proteccion conjunta de los derechos de nifios y adultos, y sus derechos y deberes
reciprocos (Cillero Brufiol, 1999, p.50).

La Convencién Internacional sobre los Derechos del Nifio fue adoptada por
Asamblea General de Naciones Unidas en Nueva York el 20 de noviembre de 1989.
Es el Tratado de Derechos Humanos que mas Estados lo han ratificado. En nuestro
pais lo fue por la ley 23.849, sancionada el 27 de septiembre y promulgada el 16 de
octubre en el afio 1990. Y en 1994 se incorpora con rango constitucional, al igual que
otras convenciones de derechos humanos, segun el art 75 inc.22 de la Constitucion
Nacional (Menichelli, 2010; Beloff, 2004).

La Convencion es un modelo normativo que los Estados partes se han
obligado a receptar en sus legislaciones internas. Contempla derechos y garantias
fundamentales que se les deben reconocer a nifios, nifias y adolescentes. Beloff
(2006), (2004); Sienra (2012), expresan que el reconocimiento de la Convencion por
los estados partes produce cambios histéricos, politicos, culturales, legislativos. Y en

el sistema judicial penal influye en la proteccion y la manera de entender los valores y
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derechos fundamentales de la infancia y la pena que se le debe aplicar a un menor

infractor de la ley penal.

Con la Convencion Internacional sobre los Derechos del nifio se recepta la
doctrina de la proteccion integral, la cual pone fin a la concepcidn tutelar que entré en
crisis internacionalmente en 1980. Esta nueva doctrina nace en la escuela de la
reaccion social. Se basa en el derecho penal de acto donde lo que se tiene en cuenta es
el acto delictivo. Es decir, se va a aplicar el derecho penal s6lo en el caso de que el

menor cometa un delito (Beloff, 2004).

Esta concepcion considera al nifio como sujeto pleno de derechos. Esto es,
como titular de todos los derechos de las personas més otros derechos especificos por
la etapa de crecimiento en que se encuentra el menor. Y a la vez le otorga la
posibilidad de que frente a la violacion de sus derechos es responsabilidad de la
familia o del Estado restablecérselos a través de mecanismos apropiados. En este
sistema el juez solo cumple funciones jurisdiccionales respetando garantias
constitucionales (Beloff, 2004; Galindo Barragan, 1998).

El articulo 3 de la Convencion introduce la nocion del interés superior del nifio
y Cillero Brufiol (1999), analiza este concepto sosteniendo que la mayoria de los
autores lo consideran  un concepto poco preciso, que da lugar a varias
interpretaciones, lo que permitiria no reconocer derechos que la misma Convencion
contiene. Pero este autor intenta darle precisién a este concepto para asegurar el
reconocimiento de todos los derechos del nifio. Considera que la Convencion le
otorga al interés superior del nifio caracter de norma fundamental. Que se refiere no
solo a una funcién juridica, sino también a politicas publicas, sociales y culturales que
deben respetar y asegurar por igual los derechos de todas las personas. Y en ese
sentido, el Comité de los Derechos del Nifio lo reconoce como un principio general

rector de la Convencion.

Tanto en el predmbulo de la Convencion, como en los articulos 5, 6, 12, 14,
18, 27 y 32 contemplan derechos especificos para nifios, nifias y adolescentes por su
especial situacion en que se encuentran de inmadurez y desarrollo fisico y psiquico.
Estos derechos deben tener en cuenta los tribunales y autoridades que deban aplicar
medidas a nifios involucrados. Por ejemplo en el articulo 12 se le reconoce al nifio el

derecho a ser oido y que sus opiniones sean tenidas en cuenta como todo ciudadano de
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estado democrético. El articulo 13 contiene derecho de informacidén adecuada que
significa que se le debe informar sobre el hecho que se le imputa y de su derecho de
defensa (Beloff, 2004, Menichelli, 2010, Barragan, 1998, Yuba, 2013). Otro derecho
que contempla la Convencion es la posibilidad de mantener contacto con su familia a
pesar de falta de recursos econdémicos de su padres 0 representantes y asi no
institucionalizar al nifio (Sienra, 2012). Y se establece la necesidad de implementar
politicas sociales para prevenir los delitos y a la vez proteger y respetar los derechos

del nifio con la descentralizacion de funciones en los municipios.

También los articulos 37 y 40 contemplan un sistema punitivo garantista en el
cual se le reconocen las mismas garantias y principios procesales que los adultos;
como el principio de legalidad penal, el principio de inocencia, el principio de
asistencia juridica, la prohibicion de declararse culpable, el principio de juez natural e
imparcial, la subsidiariedad del derecho penal y de la detencién provisional y el
derecho a preservar el contacto familiar (Menichelli, 2010; UNICEF, 2008; Beloff,
2004; Barragan, 1998).

El principio de legalidad penal, contemplado en el articulo 40 de la
Convencidn, significa que s6lo cuando un joven cometa un delito puede ser sometido
a proceso penal y condenarse. Y dentro de las garantias procesales que se le deben
reconocer al menor; el principio de inocencia significa que el joven es inocente hasta
que se demuestre lo contrario. El principio de asistencia juridica, en el art.37 inc. d,
significa que el menor debe tener asistencia de un abogado defensor y el apoyo de sus
padres y familiares o representantes legales, como también a ejercer su derecho de
defensa y no ser obligado a declarar. Y debe asegurarse el derecho de intimidad con
preservacion de la identidad del joven acusado. El articulo 40 inc.2 b establece en
caso que el nifio sea autor de un delito debe someterlo a juez natural, competente e
imparcial (UNICEF, 2008; Barragan, 1998).

En cuanto al principio de subsidiaridad del derecho penal y de detencion
previsional, el art.37 inc. b y c, de la Convencién prohibe la detencion ilegal de un
menor. Y como Ultimo recurso puede ordenarse privacion de libertad, en caso que el
menor sea culpable, segun el procedimiento correspondiente y alojarlo en un
establecimiento especial separado de personas adultas y de otros menores condenados,

cuestion que no puede cumplirse en comisarias. Notificarse a sus padres o tutores en
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el menor tiempo posible. Esta medida debe extenderse en el menor tiempo. Debe
mantener la comunicacion con su familia y garantizarle derechos como educacion,
salud, recreacion, etc. (UNICEF, 2008; Barragén, 1998).

Esta Convencion también establece otras opciones para no acceder al derecho
penal y para aplicar el sistema penal como Gltimo recurso. Dispone medidas
alternativas, como la mediacién penal o imponer obligaciones determinadas de breve
duracion y proporcionadas para jovenes imputados, como asistir a instituciones
educativas, capacitaciones y compensaciones para las victimas. Estas medidas solo se
aplicarian en casos de delitos leves y para evitar la estigmatizacion que produce el
proceso penal en el menor. Ademas el menor puede elegir estas medidas en cualquier
momento del proceso (UNICEF, 2008).

En este sentido, el articulo 40 inciso 4 establece medidas diferentes de la
privacion de libertad para personas menores culpables de delitos. Este articulo
dispone que esas medidas sean el cuidado, o6rdenes de orientacion y supervision, el
asesoramiento, la libertad vigilada, la colocacion en hogares de guarda, los programas
de ensefianza, formacion profesional y otras posibilidades alternativas a la
internacion en instituciones. Y de esta manera asegurar el bienestar del nifio y que
sean medidas proporcionadas al delito. La privacion de libertad debe disponerse en
caso de demostrar que no resulta conveniente aplicar estas medidas. El joven puede
interponer recurso, ante el juez competente, sobre estas medidas (UNICEF, 2008;
Beloff ,2004; Barragan, 1998).

Y en el caso de ser necesario aplicar medidas privativas de libertad, esta
medida debe ser dispuesta como ultimo recurso. El art.37 prohibe penas privativas de
libertad perpetuas sin excarcelacion. Este articulo 37 junto con el articulo 19 prohiben
los tratos crueles e inhumanos como castigos fisicos, aislamiento en celdas oscuras o
solitarias y frias, restriccion de alimentos o privacion de contacto con su familia. La
comunicacion familiar debe ser como maximo una vez por semana y como minimo
una vez por mes. Es decir, en el articulo 37 inc. a, b, ¢ y d establece que ningun nifios
puede ser privado de libertad ilegalmente, que se le debe un trato humanitario con el
respeto de su dignidad, de necesidades y cuidados que tiene como persona por su

corta edad. Se le garantiza asistencia juridica y el derecho a impugnar decisiones del
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juez, como también se le asegura la independencia e imparcialidad del magistrado y
su pronta decision (Unicef, 2008; Vasile, 2013).

Unicef (2008), considera que la Convencidn establece como necesario un trato
institucional que permita al nifio infractor reintegrarse a la sociedad, como también
medidas que eviten consecuencia que marquen al joven sometido al derecho penal. Es
necesario un sistema especifico en el que se trate a todos los nifios, nifias y
adolescentes por igual con el respeto de sus derechos como verdadera persona con
dignidad.
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b. La reforma que introduce la ley 22.803 en que se adecua a la Convencion

Internacional

La Convencioén Internacional sobre los Derechos del Nifio no fija una edad
determinada para establecer la responsabilidad de un nifio, solo recomienda a los
Estados una edad minima a partir de la cual se puede responsabilizar a un menor
(Diurruo Figueroa, Terragni, Freedman, 2013). En este sentido, el Comité de los
Derechos del Nifio, que es el organismo que supervisa a los estados que cumplan la
Convencién Internacional sobre los Derechos del Nifio, les recomienda fijar la

responsabilidad entre la edad de 14 y 18 afios y no bajarla de esa edad (Reyes ,2013).

En un sistema de responsabilidad penal juvenil se parte del hecho de que los menores
de 18 afios y mayores de 14, tal como lo establece la Convencion Internacional de los
Derechos del Nifio, no por merecer un tratamiento diverso del de los adultos, dejan de

ser penalmente responsables (Reyes , 2013, p. 29).

Los paises, en ejercicio de su soberania, son los que determinan la edad de
acuerdo a su conveniencia a partir de la cual va a ser imputable un menor. Es asi que
en los distintos paises de América Latina la edad de imputabilidad ha sido fijada de
forma diferente entre 12 y 18 afios de edad (Reyes, 2013; Diurruo Figueroa y
Terragni, Freedman, 2013). A modo de ejemplo tenemos; Bolivia, Brasil, Costa Rica,
Perl, Venezuela, Republica Dominicana, Honduras, Guatemala y El Salvador donde
la imputabilidad es a partir de los 12 afos. Por su lado, Bolivia, Venezuela, Costa
Rica establecen un sistema para determinar la aplicacion de penas; para los menores
entre 12 y 13 afios se aplica pena de tres afios como maximo, para quienes tengan
entre 14 y 15 afios, la pena maxima es de cinco afios. También Chile fija la edad de
imputabilidad a los 14 afios, entre otros paises (Diurruo Figueroa y Terragni,
Freedman, 2013).

Por su lado, en nuestro pais la ley 22.278 de 1983, fijaba la edad de
imputabilidad a partir de los 14 afios. Luego la ley 23.803 la modifica solo en los que
respecta a la edad de imputabilidad que la fija a partir de los 16 afios. Es decir, que a
partir de la reforma que introduce la ley 23.803 se aumenta la edad a partir de la cual

un menor va a ser considerado responsable penalmente. Asi podemos ver que nuestra
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actual legislacion, en cuanto a la edad a partir de la cual un menor es considerado
responsable penalmente, se adecua a las recomendaciones que establece la

Convencion Internacional sobre los Derechos del Nifio a los Estados que la ratifican.
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c. Analisis doctrinario respecto de la conveniencia de adaptar el Régimen Penal
Argentino a la Convencion

El Régimen Penal de Menores es un ordenamiento juridico con alcance
nacional que contiene el tratamiento para personas menores de 18 afios autores de un
delito. Se encuentra regulado por el decreto ley 22.278/80, vigente desde el afio 1980,
de la época de gobierno de facto. Esta ley se basa en el derecho penal de autor al
juzgar al menor por su situacion personal y no por el acto cometido. Y contiene la
doctrina de la situacion irregular que considera al menor sujeto de proteccion. Es

modificada por ley 22.803, en lo que respecta a la edad de imputabilidad.

En 1990 se incorporaron a la legislacion interna los tratados internacionales de
derechos humanos, entre los cuales se encuentra la Convencion Internacional sobre
Derechos del Nifio. Y en el afio 1994 estos tratados adquieren jerarquia constitucional.
La Convencion Internacional sobre Derechos del Nifio es un estandar normativo que
define los derechos basicos que los Estados deben asegurar y respetar a las personas
menores de 18 afios como personas sujetos de derechos (Vasile, 2013). Considera al
nifio con capacidad plena para ser titular de derechos, pero también le reconoce
derechos especificos que se relacionan con su situacion de crecimiento en el que se
encuentran. Ademas, en los art.37 y 40 determinan especificamente como se debe
proceder frente a un nifio infractor del derecho penal, siempre en garantia de la vida e

integridad del nifio y en busca de su resocializacion.

Los Estados al actuar como sujetos internacionales cuando firman un tratado
internacional se obligan a cumplirlo y respetar los derechos humanos que contiene
acerca de las personas, que en el caso de la Convencidn Internacional sobre los
Derechos del Nifio contiene los derechos de los nifios, nifias y adolescentes. Y en caso
de no cumplirlos se puede denunciar el Estado ante tribunales internacionales, lo que

puede acarrear su responsabilidad y sancion internacional (Beloff, 2004).

La evolucion actual del pensamiento juridico permite afirmar que tras la nocién de
derechos humanos subyace la idea de que todas las personas, incluidos los nifios, gozan
de los derechos consagrados para los seres humanos y que es deber de los Estados

promover y garantizar su efectiva proteccion igualitaria (Cillero Brufiol, 1999, p.45).
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Nuestra legislacion interna iba adecuandose a estos tratados y en el afio 2005
se sanciona la ley 26.061, llamada de Proteccion Integral de los Derechos las nifias,
nifios y adolescentes, que adopta la doctrina de la proteccion integral del nifio y se
adecua a la Convencién Internacional. Esta ley, a la vez, deroga la ley 10.903 de
Patronato de Menores. Su sancidn significé un avance importante en la regulacion de
la infancia, pero no por completo, ya que el régimen penal de menores, con doctrina

opuesta a la Convencion, continua vigente (Reyes, 2013; Menichelli, 2010).

Barragan (1998), expresa que en nuestro pais la sancién de la Convencion
significo un avance o cambio en lo tedrico, pero no ha generado cambio en la préctica,
ya que se sigue aplicando la doctrina de la situacion irregular. La reforma es
necesaria, segun la autora, ya que la ley actual contiene principios positivistas y un
sistema inquisitivo muy criticado y que los instrumentos internacionales prohiben su
aplicacion. Y ademas, esta autora sostiene que es necesaria también una reforma de
politicas sociales y publicas junto con el compromiso del Estado y de toda la sociedad
de respetar los derechos tanto de nifios que cometen un delito como de aquellos que se

encuentren en peligro social.

Por su lado, Sienrra (2012), afirma que a partir de estudios realizados surge
que los paises tienen dificultades para cumplir las normativas que la Convencion
Internacional de Derechos del Nifio establece y esta deficiencia es mas notoria en el
sistema penal. Esto es, en cuanto por un lado, no se recurre al sistema penal como
altimo recurso y por otro lado, en cuanto a la edad minima que los estados consideran
responsable penalmente a un menor varian desde los 7 afios hasta un maximo de 16
afios. Esta autora considera que en nuestro pais al estar vigente la Convencion
Internacional sobre los Derechos del nifio, la ley 26.061 y la ley 22.278 produce una
contradiccion entre las leyes y la practica de los distintos organismos. Y por esta
razon, mas alla de la vigencia de las leyes, es necesario concientizar para cambiar
pautas culturales junto con politicas sociales que tiendan a la proteccién integral de

los derechos del nifio.

En igual sentido Beloff (2004); Unicef (2008); Durrieu Figueroa (2013),
afirman que es necesario reformar la legislacion actual y adecuarla a la Convencion y
ademas afirman que es necesario un cambio de las instituciones, de las politicas y

practicas sociales para proteger al nifio y sus derechos. Para eso hace falta que la ley
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reglamente los mecanismos y que estén preparados los encargados de hacerlos
funcionar. Reyes (2013), expresa que es necesario adoptar politicas sociales
preventivas del delito. Y que es necesario el control sobre los institutos de menores,
que contengan recursos adecuados a la Convencion donde se respeten los derechos y

garantias de los nifios, nifias y adolescentes.

También, Durrieu Figueroa y Terragni, Martiniano (2013), establecen que la
reforma del sistema penal necesita un debate democratico con el apoyo de la ciencia
psicoldgica, trabajo social, medicina, sociologia, etc., y que se tengan en cuenta
estudios doctrinarios de los Ultimos afios. Asi mismo, expresan estos autores, es
conveniente tener en cuenta la politica criminal y la organizacion estatal. O’Donnell
(2009), coincide al sostener que es necesario un sistema penal especial para
adolescentes que cometen delitos, que sea respetuoso de los derechos del nifio, que le
permitan su resocializacion y a la vez la proteccién de toda la sociedad.

También, en este sentido, se pronunci6 el Comité de los Derechos del Nifio,
durante el 54 periodo de sesiones en Ginebra, donde emiti6é un informe final sobre si
Argentina cumplié o no la Convencidn. Expres6 que la vigencia de la ley 22.278 no
prescribe medidas alternativas y especiales para el tratamiento penal del menor. Por lo
tanto, recomendd que el Estado debe aplicar la Convencion, especialmente los
articulos 37 y 40, para asegurar al nifio derechos y garantias fundamentales y que

reforme la actual ley lo antes posible (Yuba, 2013).

Ahora bien, las caracteristicas que se deben tener en cuenta en una posible
reforma de la ley para ser acorde a la Convencidn son; establecer un sistema especial
para personas sujetos plenos de derechos menores de 18 afios que infringen la ley
penal, con sanciones juridicas proporcionadas y alternativas a la privacion de libertad,
que respeten los derechos del nifio, que permitan su resocializacion y educacion,
derecho a mantener el vinculo familiar, el derecho a ser oido, derecho a ser asistido
juridicamente, que la privacion de libertad se establezca como ultimo recurso y por el
menor tiempo posible y con la posibilidad de salidas transitorias y que se respeten
garantias procesales (UNICEF,2008; Durrieu Figueroa,2013). Todas estas
caracteristicas son propias de la doctrina de la proteccién integral que considera al
menor titular de derechos bésicos que le corresponden a toda persona. “En sintesis,

debe promover respuestas orientadas a fomentar la dignidad personal y a fortalecer las
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reglas de convivencia social y de los derechos de todos los integrantes de la sociedad”

(Unicef 2008, pag. 63).

Estas medidas son necesarias adoptarlas en nuestro Régimen Penal de
Menores ya que actualmente la ley le otorga al juez amplias facultades para decidir las
medidas que considere necesarias aplicar a un menor autor de un delito y a un menor
en situacion de marginalidad ademas, le permite aplicar medidas iguales a las
dispuestas para adultos. Otra particularidad es que busca el castigo del menor sin
considerar la posibilidad de aplicar otras medidas que tiendan a la prevencion,
rehabilitacion y su reinsercion en la sociedad. Acquaviva, Garcia de Ghiglino y
Hoffmann (2013), consideran que esta ley viola los articulos 37 y 40 de la
Convencién Internacional sobre los Derechos del Nifio, como también garantias

constitucionales de los articulos 16, 18 y 19 de la Constitucion Nacional.

Estas son caracteristicas propias de la doctrina de la situacion irregular, que
considera incapaz al menor y sujeto a representacion. Por tal razon, es necesario que
el régimen modifique las medidas que dispone, y asi respetar el interés superior del
nifio regulado en la Convencion Internacional sobre los Derechos del Nifio (Trucco,

2013). En este sentido transcribimos las palabras de Vasile, que expresa:

Asi, en la direccion marcada por la Convencion Internacional de Derechos del Nifio, es
necesario seguir trabajando comprometidamente en un proyecto integral orientado a
lograr el pleno respeto y la proteccion que la infancia merece, a través de la
materializacion efectiva de los derechos humanos, la disminucion de las desigualdades,
la plena integracién y la igualdad de oportunidades para que todos los nifios, nifias y
adolescentes puedan desarrollarse plenamente en un contexto que garantice la

proteccion integral de sus derechos (Vasile, 2013, p.4).

Aunque la mayoria de la doctrina coincide en una necesaria reforma del
Régimen Penal Juvenil, la realidad es que por el momento no existe en nuestro
derecho interno una ley penal adecuada a los parametros de la Convenciéon. Por tal
motivo, nos preguntamos si Argentina puede aplicar en forma directa la Convencion o
es necesaria su previa reglamentacién mientras no exista una ley especial conforme a
ella. Sobre esta cuestion las opiniones se encuentran divididas en la doctrina y

jurisprudencia (Fridman y Jorolinsky, 2007).
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Segun la doctrina de la interpretacion armonica y el test de razonabilidad
normativa, la ley 22.278 debe interpretarse y aplicarse de acuerdo a la Convencion
Internacional sobre los Derechos del Nifio, ya que posee rango constitucional. La
interpretacion debe realizarse sin modificar el espiritu de la ley y si da lugar a més de
dos interpretaciones debe preferirse la que se adecua a la Constitucion (Acquaviva,
Garcia de Ghiglino y Hoffmann, 2013).

En este sentido Beloff (2004), sostiene que la Convencion contiene derechos
minimos que los Estados se obligan a cumplir y que, en principio, no es necesario
reglamentar. Es mas, los Estados deben respetar los derechos que contiene a traves de
los medios que sean necesarios. Igual asegura que hay paises que reglamentan
previamente el tratado para luego aplicarlo. Sin embargo, Beloff insiste que en ciertos

casos pueden aplicarse directamente por ser derechos basicos.

Barragan (1998), expresa que los jueces no declaran la inconstitucional de la
ley 22.278 y tampoco aplican directamente la Convencion porque sostienen que es
necesario primero una reforma legislativa para recién ahi receptar en nuestro derecho
interno las normas programaticas de la Convencién. Sin embargo, este autor sostiene
que los jueces al expresar estos argumentos no tienen en cuenta la doctrina
jurisprudencial de casos como Ekmekdjian contra Sofovich en que la Corte se
pronuncié sobre la obligacion de los Estados de receptar un tratado ratificado y

aplicarlo directamente a casos contemplados especificamente en la Convencién.

Gutiérrez y Gauna Alsina (s/f), sostienen que la existencia de la Convencién y
de la ley 26.061 obliga a los jueces a aplicar sus disposiciones, aunque no exista a
nivel nacional una ley penal especifica para menores y que contengan las garantias
que se reclaman, ya que la Convencion y la ley 26.061 si poseen estas caracteristicas.
De este modo, expresa esta autora, es necesario un cambio cultural de los jueces a la

hora de interpretar y aplicar las leyes.

En cuanto a las resoluciones de la jurisprudencia nacional observamos que la
Cémara de Casacion Penal, cuando admitid el recurso de revision contra tres de las
sentencias que imponian prision perpetua a menores de 18 afios, se fundo en el deber
de los jueces en tener en cuenta las recomendaciones de la Comision Interamericana

de Derechos Humanos. Como asi mismo, declard la inconstitucionalidad del art.80
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inc.7 del Cddigo Penal por ser contrario a la Convencion Internacional sobre los
Derechos del Nifio (Reyes, 2013).

Asi mismo, la Corte Interamericana de Derechos Humanos establecio, en el
fallo que condena a Argentina sobre las penas privativas de libertad perpetia a
menores, la obligacion del Estado argentino de adecuar la legislacion nacional a los
tratados internacionales. Ademas establece que es necesario que los jueces al aplicar
una norma interna controlen si ésta se adecua 0 no a la Convencién Internacional y a
la jurisprudencia de la misma Corte, ya que es un modo de interpretar los tratados
internacionales (Trucco, 2013).

Sin embargo, mientras tanto sigue vigente la ley 22.278, que se presenta
incoherente con la Convencion. De la letra de la ley surge la incoherencia cuando al
describir los mecanismos lo hace de manera imprecisa. De esta imprecision surge que
el juez puede aplicar medidas penales tanto a un menor que delinque, como a un
menor que no incurre en delito y solo por su situacion personal. Ademas, al no
contener en forma especifica la clase y la escala penal que se puede aplicar, el juez
puede aplicar penas desproporcionadas. También, otorga al juez facultades de
disponer provisoria o definitivamente del menor de 18 afos, facultad que abarca todo
tipo de tratamiento penal desde internacion en instituciones, vigilancia, alejamiento de
la familia, encierro en cérceles, etc. y segun la opinién y decision que tome segun su
entender. Y no menciona ningun derecho que deba ser considerado al menor. Esto
contradice lo dispuesto en los articulos 37 y 40 de la Convenciodn Internacional sobre
los Derechos del Nifio, ya que establece que los Estados partes deben adoptar un
régimen penal de menores que contemple, especificamente, cada etapa del debido
proceso penal por un tiempo breve y determinado, con un juez parcial y contar con
defensa de un abogado. Y siempre observar todos los derechos de que es titular para

no degradar su dignidad.

La incoherencia también surge de la interpretacion que efectuaron tribunales
argentinos de la ley 22.278 y de la Convencion. La ley 22.278 dio lugar en la
jurisprudencia nacional a interpretaciones amplias, arbitrarias e injustas, y por lo tanto
contarias a la Convencion. Esto es lo que llevé a los distintos tribunales a aplicar pena
de prision perpetua a Cesar Alberto Mendoza, Lucas Matias Mendoza, Claudio David

Nufiez, Saul Cristian Roldan Cajal y Ricardo David Videla Fernandez cuando adn
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eran menores de 18 afos, casos que luego fueron denunciados y sometidos a la Corte

Interamericana de Derechos Humanos.

De esta manera, de los fallos de los tribunales que aplicaron prision perpetua,
surge que no tuvieron en cuenta el articulo 4 de la ley 22.278 que prescribe a los
jueces evaluar distintos requisitos en la conducta o persona del menor para recién
decidir si aplicar o no una pena, y a la vez, el mismo articulo, dispone la posibilidad
de reducir esa pena a la dispuesta para la tentativa. Tampoco tuvieron en cuenta la
Convenciodn que prescribe que se debe aplicar el derecho penal como Gltimo recurso y
por el menor tiempo posible (Martino, 2013).

Uno de los tribunales argentino argumentd que este tipo de pena no era
contraria a la Convencidn, ya que si bien ésta prohibe la pena perpetua a menores sin
posibilidad de excarcelacion, el derecho argentino permite salidas transitorias a los 15
afios de condena y a los 20 afios la posibilidad de excarcelacién. Ademas, otro
tribunal argumentd que tampoco contradice la Convencién ni la Constitucion cuando
prescribe la prohibicion de penas crueles y degradantes, ya que la pena perpetla se

encuentra regulada en nuestra legislacion.

Por otro lado, la Cdmara de Casacion Penal argentina que receptd el recurso de
revision contra tres de las sentencias de pena de prisién perpetua, interpretd que se
debe declarar la inconstitucionalidad del articulo 80 inc.7 del Cédigo Penal por ser
contraria a la Convencidn Internacional sobre los Derechos del Nifio, ya que ésta tiene

rango constitucional y por tal razon debe aplicarse obligatoriamente.

Asi podemos ver las variadas interpretaciones que el mismo Régimen Penal de
Menores permite. En primer lugar, por no contener una descripcion especifica de los
pasos que debe seguir el juez de acuerdo al debido proceso. Y en segundo lugar, por

las amplias facultades que le otorgar al magistrado para tomar decisiones.

Por tal razon, consideramos la importancia de reformar el régimen penal
actual, para adaptarlo a la Convencion y subsanar situaciones que pueden resultar
inconvenientes al menor. La Convencién al ser un modelo normativo, que ademas
posee rango constitucional, debe tenerse en cuenta al legislar la normativa interna,

como al resolver un caso particular.
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Conclusiones Parciales.

En Argentina el tratamiento penal de menores esta regulado por la ley 22.278,
contiene normas especificas aplicables a menores involucrados en delitos penales o en
situaciones personales y sociales desfavorables. El sistema que contiene es propio de
la doctrina de la situacion irregular del menor y propia de los 6rganos de un gobierno
de facto, al surgir en la época de la dictadura argentina, por lo tanto contrario al

sistema democratico de nuestro pais.

Por otro lado, se encuentra la Convencion Internacional sobre los Derechos del
Nifio que es un modelo normativo de carécter obligatorio para los Estados que lo han
ratificado y ademas, en Argentina tiene rango constitucional segun articulo 75 inc. 22
luego de la reforma de 1994. Esta Convencion contiene la doctrina de la proteccion
integral del nifio y lo considera sujeto pleno de derechos. Le reconoce derechos
fundamentales como, el interés superior del nifio y principios constitucionales y
procesales. Estos derechos son imprescindibles reconocérselos por su situacion de
desarrollo y vulnerabilidad en que se encuentran, con el fin de respetar su dignidad.

La mayoria de la doctrina considera que adecuar nuestro ordenamiento a la
Convencién no solo es una obligacién juridica, sino también conveniente para
eliminar la doctrina de situacion irregular, los principios positivistas y el sistema
inquisitivo de nuestro actual régimen e incorporar la doctrina de la proteccion integral
de los derechos de nifios, nifias y adolescentes. Dicha doctrina le reconoce todos los
derechos que una persona tiene sin diferenciar nifios de adultos. Y a la vez, obliga a
los estados a que adopten un sistema procesal penal diferente al de los adultos con
penas que no menoscaben la integridad y dignidad del nifio y aseguren su crecimiento,
resocializacion y educacion. Por nuestra parte, coincidimos con esta postura

doctrinaria.

En lo dnico que se adecua nuestro ordenamiento juridico a las
recomendaciones que realiza los organismos internacionales, en este caso el Comité
de los Derechos del Nifio, ya que la Convencion no lo determina, es la edad de
imputabilidad. En nuestro Régimen Penal vigente la edad a partir de la cual una

persona es imputable es a partir de 16 afios, es la edad fijada por la ley 22.803 al
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modificar la ley 22.278. EI Comité recomendd a los Estado fijar la edad de

imputabilidad dentro del rango de edad entre 16 y 18 afos.

Observarnos las diferencias que presentan estos dos ordenamientos, sin
embargo pensamos que mientras no exista una ley penal acorde a la situacion y
derechos del menor que delinque, consideramos la posibilidad de aplicar en forma
directa la Convencion sin una previa reglamentacién, ya que posee rango
constitucional. De esta manera, se dejaria de lado nuestra ley 22.278 y eliminaria las
deficiencias que presenta al regular el tratamiento de manera amplia y con términos

imprecisos, lo que da lugar a interpretaciones variadas y que terminan siendo injustas.

51



Capitulo 5: Analisis Jurisprudencial

a. Casos jurisprudenciales en los que al aplicar la ley 22.278 no se respeto la
Convencion sobre los Derechos del Nifio

a.l. Analisis de los 5 casos que llegaron a la Corte Interamericana de Derechos
Humanos

Los cinco jovenes que fueron condenados con penas perpetuas de privacion de
libertad cuando aln eran menores de 18 afios de edad son; Cesar Alberto Mendoza,
Lucas Matias Mendoza, Claudio David Nufiez, Saul Cristian Roldan Cajal y Ricardo
David Videla Fernandez. Son jovenes provenientes de barrios carenciados, de bajos
recursos econdémicos y sin estudios primarios y secundarios completos. Los delitos
que se les imputaron fueron cometidos por ellos cuando eran menores de edad. Fueron
sometidos a tratamientos tutelar y luego que adquirieron la mayoria de edad a los 21
afios, segun el art.126 del Cédigo Civil de ley 17.711 vigente en ese entonces, fueron
condenados de acuerdo con la ley 22.278 y ley 10.903 (Martino, 2013).

A Cesar Alberto Mendoza lo condenaron, el 28 de octubre de 1999, con pena
de prision perpetua por el Tribunal Oral de Menores No. 1, de la Ciudad Autébnoma de
Buenos Aires, por la causa N° 1048. Lo declaré penalmente responsable por ser
coautor, cuando tenia 17 afios y 10 meses de edad, de delito de robo calificado con
uso de armas en cuatro oportunidades, uno en grado de tentativa, por homicidio
calificado realizado para consumarlo y posteriormente lograr la impunidad y por
lesiones graves. Todos estos delitos concurrieron materialmente’ (Di Vincenzo;

Garin; Nazaryan y Polti, 2012).

A partir de la sentencia comienza una larga etapa recursiva. EI 16 de
noviembre de 1999 la defensora publica oficial de la causa interpuso recurso de
casacion y recurso de inconstitucionalidad contra esa sentencia de primera instancia,

alegando que la pena es cruel, inhumana y degradante y no favorece la resocializacion

2 C. Fed. C.P., Sala II, “Mendoza, César Alberto y otros s/ recurso de revision”, 20346:137 (2012).
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del menor por ser contraria a la Constitucion y a Tratados Internacionales. También,
el 18 de noviembre la titular de la Defensoria Publica de Menores No. 3 interpuso
recurso de inconstitucionalidad contra esa sentencia. EI 30 de noviembre de 1999, el
Tribunal Oral de Menores rechazo el recurso de casacion alegando que este recurso no
puede valorar la graduacion de la pena. Posteriormente, la defensora publica oficial
interpuso el recurso de queja por denegacion de casacion donde alegaba la aplicacion
incorrecta del art.4 de la ley 22.278. Pero el 23 de junio de 2000 este recurso fue
rechazado mediante un fallo de la Camara Nacional de Casacion Penal donde alegaba
que el art.4 de la ley 22.278 permite aplicar penas a mayores de 18 afios. Y el 24 de
agosto de 2000 se declard inadmisible el recurso extraordinario federal que presento
el defensor oficial el 6 de junio de 2000. Los recursos de inconstitucionalidad también
fueron desistidos el 23 de junio de 2000. Cesar Alberto Mendoza fue privado de
libertad desde el dia 21 de enero de 1997° (Di Vincenzo; Garin; Nazaryan y Polti,
2012).

El otro caso fue el de Claudio David Nufiez. Que el 12 de abril de 1999 el
Tribunal Oral de Menores No. 1, de la Ciudad Auténoma de Buenos Aires, lo
condend con pena de prision perpetua por cinco delitos de homicidio calificado, por
ocho robos agravados con uso de armas de los cuales dos en grado de tentativa, por
tenencia ilegitima de arma de guerra y por asociacion ilicita. Todos ellos concurriendo
materialmente. Estos delitos fueron realizados cuando Claudio David Nufiez tenia 17
afios de edad. Contra esta sentencia su defensora interpuso recurso de casacion y la
Defensora Publica Oficial interpuso recurso de inconstitucionalidad*(Di Vincenzo;

Garin; Nazaryan y Polti, 2012).

El mismo tribunal, en la misma sentencia y con la misma pena que Claudio
David Nufiez, conden6 a Lucas Matias Mendoza por dos delitos de homicidio
calificado, por ocho robos agravados con uso de armas de los cuales uno en grado de
tentativa, por tenencia ilegitima de arma de guerra y asociacion ilicita, todos
concurren materialmente y fueron cometidos cuando tenia 16 afios de edad. A su
favor, el defensor oficial pablico interpuso recurso de casacion contra la resolucion.
Ademas, la Defensoria Publica de Menores oficial interpuso recurso de casacion y

recurso de inconstitucionalidad contra la sentencia a favor de los dos menores

3 C.Fed.C.P., Sala II, “Mendoza, César Alberto y otros s/ recurso de revision”, 20346:137 (2012).
4 C.Fed.C.P., Sala I, “Mendoza, César Alberto y otros s/ recurso de revision”, 20346:137 (2012).
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condenados en la misma. Los recursos de inconstitucionalidad se basaron en que las
penas privativas de libertad perpetuas aplicadas a los menores de 18 afios, no respetan
tratados internacionales como la Convencion Internacional sobre los Derechos del
Nifio y la Constitucion Nacional. También, alegaron la falta de fundamento de la pena

impuesta® (Di Vincenzo; Garin; Nazaryan y Polti, 2012).

El Tribunal Oral de Menores N° 1 de la Ciudad Autonoma de Buenos Aires, el
6 de mayo de 1999, rechazé todos los recursos interpuestos. Asi, los representantes de
los menores interpusieron ante la Camara Nacional de Casacion un recurso de queja
por casacion denegada. El 28 de octubre de 1999 se admitié parcialmente el recurso
de queja y los recursos de casacion e inconstitucionalidad contra la sentencia de
Claudio David Nufiez, pero se rechazo el recurso de casacion contra la sentencia de
Lucas Matias Mendoza. Y el 4 de abril del 2000 la Camara Nacional de Casacion
Penal emitié resolucion declarando que el juez cumpli6, en el caso de Claudio David
Nufiez, con el art.4 de la ley 22.278 y que la pena impuesta era proporcional a la
gravedad de los delitos cometidos. Y el 19 de abril del 2000 la Camara rechazo los
recursos de casacion e inconstitucionalidad interpuestos contra los dos menores® (Di

Vincenzo; Garin; Nazaryan y Polti, 2012).

Y en representacion de Claudio David Nufiez, la Defensora Publica Oficial
interpuso recurso extraordinario contra la resolucion que rechazaba los recursos de
casacion e inconstitucionalidad. Recurso que fue, también, rechazado por la Camara
Nacional de Casacion Penal el 3 de agosto de 2000. Y el 19 de septiembre de 2000 la
Defensora Publica Oficial presentd recurso de queja ante la Corte Suprema de la
Nacion, la cual la rechazo el 23 de agosto de 2001. Y contra el rechazo del recurso de
casacion se interpuso recurso extraordinario, que posteriormente rechaz6 la Camara
Nacional de Casacion Penal. Luego la Corte Superior de Justicia de la Nacion

desestimo el recurso extraordinario’ (Di Vincenzo; Garin; Nazaryan y Polti, 2012).

El otro menor condenado a prision perpetua fue Saul Cristian Roldan Cajal. El
8 de marzo del 2002 el Tribunal en lo Penal de Menores de la Primera
Circunscripcién Judicial de la Provincia de Mendoza dicté la sentencia. Fue

responsabilizado como autor del delito de homicidio agravado en concurso real con

> C.Fed.C.P., Sala II, “Mendoza, César Alberto y otros s/ recurso de revision”, 20346:137 (2012).
® C.Fed.C.P., Sala II, “Mendoza, César Alberto y otros s/ recurso de revision”, 20346:137 (2012).
7 C.Fed.C.P., Sala II, “Mendoza, César Alberto y otros s/ recurso de revision”, 20346:137 (2012).
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robo agravado cometido cuando tenia 18 afios de edad. Contra esta sentencia la
defensora oficial interpuso recurso de casacion. Y la Suprema Corte de Justicia de la
Provincia de Mendoza rechazd, el 5 d Agosto del 2002, el recurso de casacion
alegando que los defensores pedian revision de cuestiones de hecho y prueba (Di

Vincenzo; Garin; Nazaryan y Polti, 2012).

El mismo tribunal que condend a Saul Cristian Roldan Cajal, que es el
Tribunal en lo Penal de Menores de la Primera Circunscripcion Judicial de la
Provincia de Mendoza, condené a prision perpetua el 28 de noviembre de 2002 a otro
menor, que es Ricardo David Videla Fernandez, por dos delitos cometidos cuando
tenia 17 afios y 9 meses. Los delitos fueron homicidio agravado, robos agravados en
cinco oportunidades, tentativa de robo agravado, tenencia de arma de guerra, coaccion
agravada y por portar ilegitimamente arma de uso civil. Su defensor, el 19 de
diciembre de 2002, presento recurso de casacion por cada causa, que fueron nueve en
total, alegando que la aplicacion de derecho era incorrecta y la sentencia arbitraria. Y
el 24 de abril de 2003 la Suprema Corte de la Provincia de Mendoza rechazd los
recursos. Y contra dicha sentencia de la Corte de la Provincia de Mendoza se
interpuso recurso extraordinario federal denegado el 25 de junio de 2003. Contra esa
resolucion, Ricardo David Videla Fernandez, interpuso recurso de gueja ante la Corte
Suprema de Justicia de la Nacion y 14 de octubre, éste fue denegado (Di Vincenzo;

Garin; Nazaryan y Polti, 2012).

De los recursos interpuestos ninguno resultd favorable y agotadas todas las
instancias, las condenas pasaron en autoridad de cosa juzgada. En ese momento
comienzan las instancias internacionales al someter la causa a organismos
internacionales. Entre el afio 2002 y 2003 los representantes de los menores
cuestionaron las penas de prision perpetua ante la Comision Interamericana de
Derechos Humanos y por las similitudes de los alegatos se acumularon las peticiones
en el mismo expediente. Asi, el 14 de Marzo de 2008 la Comision Interamericana de
Derechos Humanos, en el informe de admisibilidad N° 26/08, se declara competente
para entender los reclamos. Y dict6 informe de fondo N° 172/10, el 2 de noviembre de
2010, que fue notificado a Argentina el 19 de noviembre del mismo afio. En el
informe se recomendo al Estado la adopcion de medidas para facilitar a los menores
condenados la interposicion de recursos de revisién de las sentencias condenatorias,

entre otras medidas. Argentina tenia dos meses para cumplir las recomendaciones, los
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cuales fueron prorrogados tres veces, para finalmente no cumplirlas. Por esta razon, la
Comision Internacional de Derechos Humanos, el 17 de junio de 2001, decidio

someter el caso a la Corte Interamericana de Derechos Humanos.®

En razén del informe de la Comision, en nuestro pais, la CAmara de Casacion
Penal el dia 22 agosto del 2012 admitio el recurso de revision a favor de tres de los
menores condenados. Este fallo fue un avance importante para Argentina porque
reconocio la gravedad y desproporcionalidad de las penas impuestas a menores de 18
afios (Reyes, 2010).

En este apartado resumimos las instancias procesales por las que pasaron cada
una de las sentencias dictadas en Argentina a cinco personas menores de edad. De esta
manera, logramos entender como estos casos llegaron a ser tratados en primer lugar,
por la Comision Interamericana y luego, por la Corte Interamericana de Derechos
Humanos. Podemos observar un largo proceso, durante el cual las penas de prision
seguian en curso Yy los efectos no eran favorables para nadie, a la vez se violaban los
propios derechos humanos de los jovenes. Cabe mencionar, que durante este proceso
muere en la carcel Ricardo David Videla Fernandez, y sufrieron torturas graves Lucas

Matias Mendoza y Claudio David Nufiez.

8 C.Fed.C.P., Sala II, “Mendoza, César Alberto y otros s/ recurso de revision”, 20346:137 (2012).
Comisién IDH., Caso Cesar Alberto Mendoza y otros v. Argentina, Informe N° 172/10 ,del 2 de
noviembre de 2010, publicado en Decisiones de la Corte Interamericana de Derechos Humanos 2012,
Secretaria General de la O.E.A., Washington D.C., 2000, p p1-4.
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a.2. Recurso de Revision ante Camara Federal de Casacion Penal.

En razon de las penas perpetuas impuestas a menores, Argentina fue
denunciada durante el 9 de abril del 2002 y el 30 de diciembre de 2003 ante la
Comision Interamericana de Derechos Humanos, la cual dict6 primeramente un
informe admitiendo su competencia y luego un informe final con recomendaciones al
Estado argentino. Estos informes obligan a los Estados a cumplir sus disposiciones,
aunque no tienen igual obligatoriedad que los fallos de la Corte Interamericana de

Derechos Humanos, como también constituyen fuentes de derecho.’

En el informe la Comision manifestd que Argentina tenia voluntad de
solucionar las controversias, cosa que, segun las partes, nunca realizd. Asi, la
Comision declar6 a nuestro pais responsable internacionalmente por legislar un
sistema judicial para menores similar al de los adultos, por el cual se les aplicaron
penas de prision perpetuas a menores, lo que viola normas de Tratados
Internacionales. Por estas razones dispuso que Argentina debia cumplir las
recomendaciones, las cuales fueron; permitir que los defensores de los condenados
interpongan recursos de revision de sentencias condenatorias y se apliquen Tratados
Internacionales, a la vez asegurar atencion médica durante la privacion de libertad.
Investigar la muerte de Ricardo David Videla Fernandez y sancionar a los
responsables. Investigar las torturas sufridas por Lucas Matias Mendoza y Claudio
David Nufiez. Capacitar a penitenciarios sobre derechos de los privados de libertad y
a la vez asegurar condiciones adecuadas de detencién e indemnizar violaciones de

derechos humanos declarados en el informe.°

Por otro lado, la Comision alego que se debian aplicar los articulos 37 y 40 de
la Convencion Internacional sobre los Derechos de Nifios, Nifias y Adolescentes.
También, expresd que las penas que implican limitar derechos de los nifios, nifias y

adolescentes sean solo para delitos graves, y a la vez se busquen otras sanciones

? C.Fed.C.P., Sala II, “Mendoza, César Alberto y otros s/ recurso de revision”, 20346:137 (2012).
Comision 1.D.H., Cesar Alberto Mendoza y otros v. Argentina, Informe N°172/10, del 2 de noviembre
del 2010, publicado en Decisiones de la Corte Interamericana de Derechos Humanos 2012,
Secretaria General de la O.E.A., Washington D.C., 2000.

1% Comisién 1.D.H., Cesar Alberto Mendoza y otros v. Argentina, Informe N°172/10, del 2 de
noviembre del 2010, publicado en Decisiones de la Corte Interamericana de Derechos Humanos
2012, Secretaria General de la O.E.A., Washington D.C., 2000, p p. 318.

C.Fed.C.P., Sala II, “Mendoza, César Alberto y otros s/ recurso de revision”, 20346:137 (2012).
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diferentes a las penas privativas de libertad. Y que en el caso de aplicar penas
privativas de libertad es importante reconocer el principio del interés superior del nifio
contenido en el art.3 de la Convencion Internacional sobre los Derechos del Nifio.
Asimismo, destacé la importancia de implementar una politica criminal destinada a la

prevencion y reinsercion social.**

Por este informe de fondo N° 172/10, que presentd la Comision
Interamericana de Derechos Humanos, los defensores de Cesar Alberto Mendoza,
Claudio David Nufiez y de Lucas Matias Mendoza, cada uno solicitd recurso de
revision contra cada sentencia y solicitaron dejarlas sin efecto. Alegaron que se
adopten las medidas que la Comision recomendo al Estado y se respeten los derechos
de tratados internacionales violados al aplicar penas de tal magnitud a menores.
También, alegaron el principio de buena fe en la aplicacion de las normas de tratados
internacionales de derechos humanos con jerarquia constitucional y la indispensable
revision del tratamiento del menor, para su evaluacion. Expresaron, la posible sancion
internacional al Estado argentino por estar sometidos, a la Comision Interamericana
de Derechos Humanos, dichos casos en los que se aplicd penas privativas de libertad
perpetuas a menores de 18 afios*” (Reyes, 2013).

En un primer momento, los recursos se rechazaron por el Dr. Raul Omar Plee.
Luego el titular de la Secretaria Nacional de la Nifiez, Adolescencia y Familia, el
sefior Gabriel Lerner, se presenté como Amigo del Tribunal y solicitd que se admitan
los recursos de revision al alegar que estas sentencias son contrarias al fallo del caso
Maldonado dictado por la Corte Suprema de Justicia de la Nacion y también

contrarias a normas constitucionales.™

La Camara de Casacion establecid que por la gravedad de los derechos
constitucionales afectados y de la situacion de los imputados, es necesario someterlos

a recurso de revision, aungue estos casos no estén contemplados en el articulo 479 del

! Comisién 1.D.H., Cesar Alberto Mendoza y otros v. Argentina, Informe N°172/10, del 2 de
noviembre del 2010, publicado en Decisiones de la Corte Interamericana de Derechos Humanos
2012, Secretaria General de la O.E.A., Washington D.C., 2000, p p. 143-146.

C.Fed.C.P., Sala II, “Mendoza, César Alberto y otros s/ recurso de revision”, 20346:137 (2012).

2 C.Fed.C.P., Sala II, “Mendoza, César Alberto y otros s/ recurso de revision”, 20346:137 (2012).
3 C.Fed.C.P., Sala II, “Mendoza, César Alberto y otros s/ recurso de revision”, 20346:137 (2012).
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Cadigo Procesal. Y ademas, considerd gque los jueces deben interpretar y aplicar las

normas de la Comisién** (Acquaviva, Garcia de Ghiglino, Hoffmann, 2013).

De esta manera, a favor de los tres menores, que a través de sus defensores
solicitaron el recurso de revision, la Camara de Casacion el dia 21 de agosto de 2012
dejo sin efectos las tres sentencias. Estas sentencias fueron; la del Tribunal Oral de
Menores del 12 de abril 1999 en contra de Claudio David Nufiez y Lucas Matias
Mendoza y la de la Camara de Casacion Penal que desestimo los recursos de casacion
y de inconstitucional interpuestos el 4 y 19 de abril del 2000 contra Cesar Alberto
Mendoza.”® La Cémara declaré no procedente aplicar penas perpetuas a menores de
18 afos y admitio que el informe de la Comision debia interpretarse y aplicarse como
toda norma de organismos internacionales. También declaré inconstitucional el
articulo 80 inc.7 del Codigo Penal por violar Tratados Internacionales al aplicar
prision perpetua a nifios, nifias y adolescentes, por violar el principio de culpabilidad
y el principio de aplicar la pena como Gltimo recurso y por el menor tiempo posible'®
(Reyes,2013).

Pero los casos no se cerraron ahi, ya que en septiembre de 2012 el Fiscal
General de la Nacion interpuso recurso extraordinario federal contra la decision de la
Cémara Federal de Casacién Penal. Este recurso se rechazd y en octubre de 2012 el
Fiscal interpuso recurso de queja ante la Corte Suprema de Justicia de la Nacién. Este
recurso aun no estaba resuelto al momento de dictar sentencia la Corte Interamericana
de Derechos Humanos, por tal razén no habia producido efectos hasta ese entonces

por no haber quedado firme.’

" C.Fed.C.P., Sala II, “Mendoza, César Alberto y otros s/ recurso de revision”, 20346:137 (2012).

15 Corte 1.D.H., Sentencia Mendoza y otros vs. Argentina, del 14 de Mayo de 2013, Serie C, N°260, pp.
84y94.

16 C.Fed.C.P., Sala I, “Mendoza, César Alberto y otros s/ recurso de revision”, 20346:137 (2012).
Corte I.D.H., Sentencia Mendoza y otros vs. Argentina, del 14 de Mayo de 2013, Serie C, N°260,
Resumen Oficial, Recuperado de www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/resumen 260 esp.pdf.

Y7 Corte 1.D.H., Sentencia Mendoza y otros vs. Argentina, del 14 de Mayo de 2013, Serie C, N°260,
Resumen Oficial, Recuperado de www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/resumen_260_esp.pdf.
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a.3. Sentencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos: Mendoza 'y otros
vs. Argentina.

La Comision someti6 la causa “Mendoza con otros vs. Argentina” a la Corte
Interamericana de Derechos Humanos el dia 17 de junio de 2011. Esta decision se
notifico al Estado argentino el dia 12 de octubre de 2011. Se debid a que Argentina no
cumplio las recomendaciones de la Comision en el plazo estipulado de dos meses,
mas el plazo de la prorrogas solicitadas desde la notificacion. La Comision solicitd a
la Corte que declare la responsabilidad internacional de Argentina por violacion de
Tratados Internacionales, en especial la Convencion Americana de Derechos
Humanos, y le solicitd que le ordene medidas de reparacion'®(Acquaviva, Garcia de
Ghiglino, Hoffmann, 2013).

Luego de un largo proceso con alegatos de las partes, del Estado, de la
Comision, de presentadas las pruebas, las excepciones, etc., la Corte el dia 14 de
mayo de 2013 declaré internacionalmente responsable a Argentina por las penas de
privacion de libertad perpetuas impuestas a menores antes de cumplir 18 afios de
edad. Alego6 el principio de proporcionalidad que debe tener en cuenta los tribunales a
la hora de condenar un menor, seguin la gravedad del delito y la gravedad de la pena.
Sostuvo la inobservancia del principio de trato diferenciado que corresponde en el
sistema penal para nifios del sistema penal para adultos. También alegé normas de
Tratados Internacionales, como la Convencion Internacional de Derechos del Nifio, la
que establece que ningin nifio puede ser privado de su libertad ilegal o

arbitrariamente (Martino, 2013).

La Corte declaré la violacion, por parte de Argentina, de normas de la
Convencién Americana sobre Derechos Humanos y dispuso una serie de medidas que
el Estado debia adoptar. Entre las medidas se encuentran, que el Estado debe asegurar
tratamiento fisico y psiquico gratuitamente a las cinco personas presuntas victimas,

como tambien su educacion y capacitacion. Ademas, adecuar la legislacion interna a

' Corte 1.D.H., Sentencia Mendoza y otros vs. Argentina, del 14 de Mayo de 2013, Serie C, N°260,
pp.1-4.
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los Tratados Internacionales, junto con el desarrollo de politicas publicas para

prevenir el delito cometido por menores.*

Le impuso al Estado la obligacion de no volver a imponer penas privativas de
libertad perpetuas a menores de 18 afios. Impuso el deber de capacitar al personal
penitenciario. Y mando a investigar la muerte de Ricardo David Videla y las torturas
sufridas por Claudio David Nufiez y Lucas Matias Mendoza, y determinar
responsabilidades penales. A la vez, indemnizar por los dafios morales y fisicos
causados.”® Y a partir de la notificacion de la sentencia, la Corte otorgd un afio al
Estado para emitir un informe sobre las medidas implementadas. Y finalmente,

dispuso que controlaria el cumplimiento de la sentencia.?*

El fallo de la Corte es un precedente jurisprudencial que manifiesta la
deficiencia del actual Régimen Penal de Menores y la obligacién de modificar la
legislacion interna para respetar y adecuarla a tratados internacionales. Todo esto, en
pos de preservar la nifiez y los derechos que le corresponden como persona sujeto de
derechos que merece ser tratada como tal. Y asi, no volver a caer en errores tan graves
como penar un joven a vivir encarcelado durante toda su vida sin darle nuevas
oportunidades y sin obtener soluciones favorables al problema de la inseguridad, lo

que por el contrario genera mayor violencia.

' Corte 1.D.H., Sentencia Mendoza y otros vs. Argentina, del 14 de Mayo de 2013, Serie C, N°260, pp
373.
2% Corte I.D.H., Sentencia Mendoza y otros vs. Argentina, del 14 de Mayo de 2013, Serie C, N°260, pp.
373.
2 Corte 1.D.H., Sentencia Mendoza y otros vs. Argentina, del 14 de Mayo de 2013, Serie C, N°260, pp
373.
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Conclusiones Parciales

Argentina aplicé penas privativas de libertad perpetuas a jovenes que ain no
cumplian la mayoria de edad. Luego de varias instancias y luego de rechazados los
recursos que interponian los defensores de los menores contra dichas sentencias,
sometieron los casos a la Comision Interamericana de Derechos Humanos. Por la
similitud de los casos se acumularon los cinco, bajo el nombre de “Mendoza y otros
vs. Argentina”. La Comision dict6é informe donde admitioé su competencia y luego un
informe final donde establecio recomendaciones al Estado argentino para que revierta

las sentencias.

Los defensores de tres de los menores condenados, con base en el informe
final de la Comision, interpusieron recurso de revision contra cada sentencia ante la
Céamara Federal de Casacion Penal de Apelaciones. Este recurso fue admitido por la
Cémara y dej6 sin efecto las sentencias contra los menores. Pero con posterioridad, el
Fiscal General de la Nacion interpuso recurso extraordinario contra esa sentencia.
Este recurso fue rechazado y lo llevo a interponer recurso de queja ante la Corte
Suprema de Justicia de la Nacion. El recurso no se resolvié y la sentencia de la
Camara que, primeramente, admitié el recurso de revision, no devino en cosa juzgada

y no produjo efecto.

Finalmente, los cinco casos llegan a la Corte Interamericana de Derechos
Humanos, la cual dict6 sentencia donde responsabilizd internacionalmente a
Argentina y lo oblig6 a adoptar medidas reparadoras. Cabe mencionar, que al tiempo
de esta sentencia dictada por la Corte Interamericana, la sentencia de la Camara
Federal de Casacion Penal no se encontraba adn firme por no estar resuelto el recurso

de queja.

Podemos observar que el Estado argentino al aplicar la ley 22.278 del
Régimen Penal de Menores no respetd normas de Tratados Internacionales, como la
Convencion Internacional sobre los Derechos del Nifio. No respetd derechos
fundamentales del nifio prescriptos en la Convencion en los articulos 5, 6, 12, 14, 18,
27 y 32, ni tampoco garantias procesales contenidos en los articulos 37 y 40. Con el
fallo de la Corte Interamericana se reconocio el grave error que cometié Argentina al

condenar estos menores a penas de prision perpetuas.
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Capitulo 6: La legislacion Nacional y la Convencion Internacional

a. Similitudes y diferencias.

La ley 22.278, Régimen Penal de Menores, y la Convencion Internacional
sobre los Derechos del Nifio son dos ordenamientos normativos que regulan
situaciones donde intervienen nifios, nifias y adolescentes. EI primer ordenamiento es
nacional, creado por drganos no democraticos en la época de la dictadura, rige para
todo el pais y regula especificamente el tratamiento penal para menores. Mientras que
la Convencién es un modelo normativo regulador de distintas situaciones donde
intervienen nifios, es creada por organismos internacionales y rige para todos los
paises que lo han ratificado, y ademas, en nuestro pais tiene jerarquia constitucional.
Cada ordenamiento se basa en doctrinas diferentes. Una es la doctrina de la situacion
irregular del menor, elaborada por la Escuela Etioldgica y es en la que se basa la ley
22.278. Y la otra es en la que se basa la Convencién, la cual es la doctrina de la
proteccion integral del nifio elaborada por la Escuela de la Reaccién Social. A partir
de estas doctrinas podemos observar claras e importantes diferencias de ambos

ordenamientos.

La ley 22.278, que se basa en la doctrina de la situacion irregular, considera al
nifio sujeto de tutela por ser incapaz y sujeto a representacion al no poder ejercer por
si mismo sus derechos, lo que lleva a que se le desconozcan derechos fundamentales.
Mientras que la Convencion de acuerdo con la doctrina en que se basa, la cual es la
proteccidn integral del nifio, lo considera sujeto pleno de derechos. Le reconoce todos
los derechos por ser persona, mas otros especiales por encontrarse en desarrollo y

crecimiento.

La ley 22.278 asimila menor delincuente con menor indigente, ya que puede
aplicarle medidas penales en cualquier caso, aun sin cometer delito y solo por ser
indigente, lo que provoca la estigmatizacion social y psicoldgica del menor. Mientras
que la Convencidn en primer lugar, le reconoce derechos a todos los nifios por igual y
por el solo hecho de ser persona y en segundo lugar, establece un tratamiento especial
para nifios infractores y determina la aplicacion excepcional y como ultimo recurso

del derecho penal.
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En la ley 22.278 el juez tiene amplias facultades para decidir el tratamiento
que le va a corresponder al menor, ya sea autor de delito o por encontrase en situacion
de indigencia o peligro social. El juez cumple funciones judiciales y sociales y toma
las decisiones libremente de acuerdo a su entender, lo que lleva a que se dispongan
medidas desproporcionadas. En cambio, en la Convencion el juez cumple solo
funciones judiciales y solo puede aplicarle al menor el derecho penal en caso de
infraccion de la ley. Y sera un juez competente e imparcial el que decida la situacion
del menor después de haberlo sometido al debido proceso, de haberlo oido y de

haberle dado la oportunidad de defenderse con asistencia juridica.

En cuanto a los derechos que se le reconocen al menor, la ley 22.278 no le
reconoce, en forma adecuada, derechos fundamentales y garantias constitucionales.
Mientras que la Convencion le reconoce todos los derechos fundamentales por ser
persona mas otros derechos especificos, es decir, lo considera sujeto pleno de

derechos. También reconoce el interés superior del nifio.

En cuanto a las medidas que disponen aplicar al menor, la ley 22.278 permite
que el juez disponga la internacidn en un establecimiento especial rehabilitador o que
disponga el encierro en establecimiento carcelario, cualquiera de los dos implica
privacion de libertad y separarlo de su familia. La Convencion dispone la importancia
de aplicar otras medidas sin someterlo a medidas coercitivas, judiciales o
institucionalizadoras, sino adoptar medidas educativas y protectoras o vigilarlo sin
privarlo de libertad y como ultima recurso someterlo a medidas penales. Ademas,
busca resguardar el contacto familiar que es indispensable para el crecimiento del

nifno.

La ley 22.278 es de caracter inquisitivo al ser el juez el que lleva adelante, de
oficio, todo el proceso. Y se basa en el derecho penal de autor al tener en cuenta la
persona del menor para responsabilizarlo penalmente. Mientras que la Convencion
contiene un sistema acusatorio basado en el derecho penal de acto, por el cual se

responsabiliza al menor solo por cometer un delito.

Y en lo que concuerdan ambos ordenamientos, podemos decir que es la edad a
partir de la cual un menor es responsable penalmente, es decir, es imputable. En
Argentina la edad de imputabilidad regulada en el régimen Penal de Menores, por la
reforma introducida por la ley 22.803 a la ley 22.278, es de 16 a 18 afios de edad. Por
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lo tanto, se encuentra dentro de los parametros internacionales recomendados, de 14 a

18 afios de edad, para considerar imputable un menor.
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Conclusiones Parciales

Podemos observar claramente las diferencias y similitudes entre los dos
ordenamientos. La principal diferencia es por las doctrinas que contiene cada régimen

y a partir de ahi se derivan las demaés diferencias.

La doctrina de la situacion irregular del menor, en la cual se basa la ley 22.278
considera al nifio una persona incapaz que necesita proteccion y no le reconoce
derecho y garantias basicas de toda persona humana. Le otorga amplias facultades al
juez para decidir su tratamiento, confunde menor delincuente con menor en peligro
social y se basa en el derecho penal de autor. Permite aplicar medidas
desproporcionadas como privacion de libertad, ya sea mediante la internacién en un

instituto rehabilitador o en un establecimiento carcelario de menores.

Mientras que la Convencion Internacional sobre los Derechos del Nifio se basa en
la doctrina de la proteccién integral de los derechos del nifio que considera al nifio
sujeto de derecho, reconociéndole todos los derechos de una persona humana. El juez
solo tiene facultades judiciales, se basa en el derecho penal de acto y aconseja aplicar

otras medidas alternativas que no seas privacion de libertad.

Ambos ordenamiento solo coinciden en la edad a partir de la cual un menor es
considerado imputable. La ley 22.278 regula la edad minima de imputabilidad dentro

de los parametros internacionales recomendados.
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Conclusiones Finales

El nifio, sujeto en el cual se basa nuestra investigacion, es toda persona de o a
18 afios de edad, asi lo establece nuestra legislacion en concordancia con la
Convencion Internacional sobre los Derechos del Nifio. Actualmente, éste es
considerado sujeto pleno de derechos luego de una evolucién en la que hubo una
creciente toma de conciencia y de la necesidad de reconocerle derechos
fundamentales. En el contexto penal, el nifio que delinque también es sujeto pleno de
derechos y se debe tratar como tal para asegurarle, respetarle y reconocerle un trato
digno y acorde al proceso de crecimiento por el que atraviesa.

En Argentina la ley 22.278 regula el Reégimen Penal de Menores que es el
tratamiento de menores de 18 afios infractores de la ley penal. Se encuentra vigente
desde el afio 1980, y se modifico la edad de imputabilidad de los menores por la ley
22.803 en el afio 1983. Rige en todo el territorio nacional, sin perjuicio de que las
provincias pueden regular aspectos procesales en sus cédigos de procedimiento
especiales, tal como algunas ya lo hicieron. La misma esta influenciada por la
doctrinas de la situacion irregular del menor y se basa en el derecho penal de autor, en
tanto centra su atencion en el sujeto que delinque, sus hébitos, su vida, su grado de
desarrollo, y es de caracter inquisitivo.

El tratamiento penal del menor ha sido regulado a lo largo de las décadas por
distintas normativas, que actualmente estan derogadas, hasta llegar en 1980 a nuestro
actual Régimen Penal de Menores. Lo Unico que no cambid de las legislaciones
anteriores y que hoy sigue vigente en la ley 22.278, es la influencia de la doctrina de

la situacion irregular del menor que considera al nifio sujeto de tutela.

Uno de los primeros requisitos que debe determinarse para responsabilizar a
un menor por un delito penal, de modo de hacerlo suceptible de que asuma las
consecuencias que tiene previsto el Régimen Penal de Menores, es determinar en qué
categoria el mismo se encuentra encuadrado, es decir, si se trata de un menor
imputable, inimputable o imputable no punible. Para determinar la imputabilidad de
los menores se tiene en cuenta su madurez mental para tener capacidad de entender el
acto criminal. Y nuestro ordenamiento juridico establece que esa madurez se adquiere

a los 16 afos de edad.
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Es decir, segln la ley 22.278 un menor es imputable o inimputable segin su
edad. Es menor imputable toda persona de 16 a 18 afios. Dentro de los imputables
encontramos los menores no punibles que por razones de politica criminal y
consideraciones sociales no son responsabilizados por la comision de delitos leves
que estan determinados en la legislacion. Respecto de los nifios menores de 16 afios,
los mismos son considerados absolutamente inimputables, ya que la legislacion
vigente establece una presuncion en ese sentido, que no admite prueba en contra. Pero
en doctrina, en el seno de la sociedad en general y en ciertos sectores politicos, la
edad a partir de la cual un menor debe ser considerado imputable es un tema

controvertido.

Por un lado, estdn quienes sostienen que es necesario disminuir la edad de
imputabilidad expresando que hay cada vez méas delitos cometidos por menores de 16
afios y que los nifios se encuentran mas desarrollados mentalmente.Y por tales
motivos creen conveniente encarcelar al nifio en iguales condiciones que un adulto.
Dentro de estas posturas se encuentran dirigentes politicos que promueven una
reforma penal para disminuir exclusivamente la edad de imputabilidad. Y por otro
lado, se encuentran los partidarios de posturas que sostienen que no es necesario
hacerlo, aunque consideran que si es necesario reformar el régimen penal juvenil
vigente para adecuarlo a los estandares de la Convencion Internacional sobre los
Derechos del Nifio y otras convenciones de derechos humanos. Ademas, expresan que
el encierro no es la solucién al problema de la delincuencia juvenil y que lo que se
debe buscar es educar al infractor y aplicarle medidas que no lo estigmaticen para
toda su vida y que tiendan a su resocializacion. También, sostienen que es necesario
implementar politicas sociales que prevengan el delito cometido por nifios. Dentro de
estas posturas se encuentran miembros de la Corte Suprema de la Nacion como
Lorenzetti, Zaffaroni, Argibay y doctrinarios como Beloff, Reyes, Nifio, Cesaroni,

entre otros.

Por nuestra parte, estamos de acuerdo con la doctrina que sostiene el
inconveniente de disminuir la edad de imputabilidad del menor. Consideramos que la
edad regulada actualmente se encuentra dentro de los parametros recomendados por la
Convencion Internacional sobre los Derechos del Nifio. Ademas, sostenemos que
penalizar al menor no es la solucion al problema, sino por el contrario, genera

violencia y estigmatizacion que tiende a persistir a lo largo del tiempo, reincidiendo el
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infractor en nuevos hechos delictivos. Pensar en mas nifios, nifias y adolescentes
presos y de menor edad es una respuesta simplista a una problematica compleja que
requiere un enfoque multidimensocial. Es absurdo si a la par no se piensa en agrandar
establecimientos carcelarios, acondicionarlas, destinar mas presupuesto al
mantenimiento del sistema carcelario y capacitar al personal. Sin embargo, todo seria
en vano ya que no soluciona la cuestion de fondo. Es necesario politicas activas que
tiendan a disminuir los porcentajes de excluidos, en donde tienen un rol fundamental
la satisfaccion de las necesidades basicas de la poblacion en general y la educacion de
los jovenes, como la existencia de condiciones igualitarias de acceso a los bienes en la
sociedad. En definitiva, sostenemos que antes de destinar recursos en encarcelar

menores, es importante destinarlo a la prevencion y educacion.

Luego de determinar si el menor es inimputable, imputable o imputable no
punible, el juez debe decidir el tratamiento penal segun la ley 22.278. A los menores
inimputables y a los menores imputables no punibles se los absuelve de todo cargo
penal, pero quedan a cargo de un juez que decide si el nifio necesita o no tratamiento
de alguna indole y si es necesario puede ordenar su internacion en algin instituto
rehabilitador. Los menores imputables son procesados y a partir de ese momento
quedan a cargo del juez. Este puede disponer el tratamiento que crea conveniente de
acuerdo a estudios que se le realicen, y con esos antecedentes condenarlo o
absolverlo. En caso de condenarlo cumplird con su encierro en un establecimiento
especial, y una vez que haya adquirido la mayoria de edad, luego de un tratamiento,

continuara con él en establecimiento para adultos.

Surge de la ley que el juez puede ordenar un tratamiento para el menor que
delinque como al menor en situacion de marginalidad. Entonces, el magistrado
adquiere la representacion y cuidado de la persona del menor y puede decidir todo
tipo de medidas que crea conveniente, como detenerlo, vigilarlo, separarlo de su
familia, internarlo, privar o suspender de la patria potestad de sus padres, etc. El
tiempo de duracion de la medida también, queda a criterio del juez. Todas estas
facultades se encuentran prescriptas en la ley bajo la expresion “(...) la autoridad
judicial lo dispondra provisionalmente o definitivamente”. También establece que si
el juez decide responsabilizarlo penalmente, para imponerle una pena, debe haber
cumplido determinados requisitos previos, como el procedimiento, tutela por un

tiempo minimo de un afio, haber cumplido 18 afios y segun las caracteristicas del
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caso. Estas facultades se encuentran prescriptas en la ley bajo la expresion “(...)
segun la impresion directa recogida por el juez”. La falta de precision y de
especificacion de los pasos y medidas a asignar da lugar a amplias, arbitrarias e
injustas interpretaciones por parte de los jueces.

Ademas de la vaguedad de la ley referida en el parrafo precedente, existen en
ella otras deficiencias inadmisibles, como el respeto pleno del principio del debido
proceso, del juez natural e imparcial, ya que no contiene los pasos detallados que éste
debe seguir y puede decidir arbitrariamente. Tampoco respeta el principio de
subsidiaridad de la aplicacién del derecho penal y no promueve adecuadamente la
resocializacion y educacion del menor. El juez puede disponer internarlo en un
instituto rehabilitador o privarlo de libertad en establecimiento carcelario, alejarlo de
su familia o disponer la guarda del menor. Todo el régimen se basa en la doctrina de
la situacion irregular, la cual considera al menor sujeto de proteccidn y representacion
por considerarlo incapaz o disminuido, lo cual de algiin modo implica desconocer sus
derechos fundamentales reconocidos en tratados internacionales con jerarquia

constitucional.

Por estas razones sostenemos que es recomendable reformar el régimen penal
de menores a fin de adaptarlo a los estdndares minimos de derechos reconocidos en la
Convencion Internacional sobre los Derechos del Nifio, adoptada en 1989 por la
Asamblea General de Naciones Unidas. En efecto, cabe recordar que dicha normativa
es obligatoria en nuestro pais desde que fue ratificada por la ley 23.849 en 1990. Con
posterioridad, a partir de la reforma constitucional de 1994, adquirié jerarquia
constitucional con su incorporacion en el art.75 inc. 22 de la norma fundamental. Este
ordenamiento normativo es esencial y adscribe a la doctrina de la proteccion integral
del nifio reconociéndole, a los mismos, sus derechos fundamentales. A la vez,
contempla una serie de mecanismos para que se respeten sus derechos en todos los

ambitos donde intervengan, y se responsabiliza a quienes se los desconozcan.

La Convencion Internacional sobre los Derechos del Nifio, recomienda que los
distintos Estados adopten regimenes penales de menores que respeten garantias
constitucionales y procesales, por ejemplo el debido proceso, la del juez natural e
imparcial, el derecho a defensa juridica, el principio de subsidiaridad del derecho

penal o el principio de legalidad. Asimismo, exige que se reconozcan otros derechos
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inescindibles como el de ser oido y que sea tenida en cuenta su opinion, el derecho a
conservar su seno familiar, el derecho a que no se lo prive de su libertad
arbitrariamente, el derecho a educarse, resocializarse y a que se respete su dignidad.
También, en virtud de sus mandados, se aconseja la adopcion de otras medidas

alternativas que no impliquen su privacion de libertad.

En el presente trabajo fue sostenido que la Convencion, al poseer rango
constitucional, tiene caracter operativo y por ello debe aplicarse en forma directa, sin
necesidad de una reglamentacion previa. Y que sus postulados deben ser, por tanto,
respetados por la legislacion infraconstitucional, debiéndose desechar o tachar de
inconstitucionales las disposiciones del Régimen Penal de los Menores o las
interpretaciones judiciales que de ellas se hagan contarias a aquellas normas
fundamentales. En ese entendimiento, el magistrado al momento de resolver un caso
donde se encuentren involucrados menores en la comision de un delito, debe respetar
los estandares minimos de derechos fijados por la Convencién y resolver conforme a

SuUS normas.

Ciertas deficiencias de la ley 22.278 fueron puestas de relieve por la Corte
Interamericana de Derechos Humanos, tribunal que en un fallo dictado en el afio 2013
responsabiliz6 internacionalmente a la Republica Argentina por las imposicion de
penas privativas de libertad de caracter perpetuo a cinco menores de 18 afios de edad
condenados en diversas causas criminales por distintos tribunales del pais. A ese fallo
se arrib6 luego de largos afios de intensa lucha ante tribunales nacionales, en la cual
las defensas de estos jovenes pretendieron, sin éxito, que se recompusieran los
derechos de los mismos con la interposicion de distintos recursos que fueron

rechazados por los magistrados intervinientes.

Inicialmente, los cinco casos aludidos fueron sometidos conjuntamente a la
Comision Interamericana de Derechos Humanos bajo el nombre de “Mendoza y otros
vs. Argentina”. La Comision dict6 un informe de fondo en el cual recomend6 que el
Estado adoptara determinadas medidas para remediar esa situacion. A raiz de este
informe, en Argentina, se interpusieron recursos de revisién contra tres de estas
sentencias, con el objeto de que fueran dejadas sin efecto. Los mismos fueron
admitidos por la Camara de Casacion Penal, pero contra dicha sentencia de admision

se interpuso recurso extraordinario federal, el cual se rechazo. Sin embargo, contra el
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rechazo se interpueso recurso de queja ante la Corte Suprema de Justicia de la Nacion,

de la cual nunca se obtuvo respuesta.

Finalmente, el caso llamado “Mendoza y otros vs. Argentina” fue sometido a
la Corte Interamericana de Derechos Humanos. Luego de varias instancias, la Corte
dictd sentencia responsabilizando internacionalmente al Estado argentino por violar
normas de la Convecnion Interamericana de Derechos Humanos y la Convecion
Internacional sobre los derechos del Nifio y lo obligd al cumplimiento de ciertas
medidas, entre las cuales se encontraba la reforma del Régimen Penal de Menores
previsto por la Ley 22.278, a fin de hacerlo compatible con los postulados de dichas

normas.

Las sentencias que terminaron por condenar a prision perpetua a jovenes
menores de 18 afios fueron el resultado de la aplicacion del Régimen Penal de
Menores vigente en la Republica Argentina, ley nacional N° 22.278, que tal como fue
sostenido a lo largo del presente estudio contiene en su letra expresiones imprecisas,
difusas y vagas, que dan lugar a la adopcion de facultades excesivamente amplias a
los magistrados, lo que llevo a tomar la decision de aplicar penas de prision perpetua a
menores de edad. De esta manera, estos tribunales entendieron que este régimen les
permitia remitirse a las disposiciones del Cédigo Penal, y aplicar la misma pena que
la establecida para un adulto. Por otro lado, la Camara Nacional de Casacién Penal
recepto el recursos de revision interpuestos contra tres de las sentencias de pena de
prision perpetua a menores, y aceptando las recomendaciones de la Comision
Interamericana de Derechos Humanos considerd inconstitucional la imposicion a
menores de 18 afios de la pena de prision perpetua prevista en el inc. 7 del art. 80 del

Cadigo Penal.

Por tal motivo, consideramos la necesidad de reformar del régimen penal de
menores y que en la misma se tenga debidamente en cuenta las profundas razones
sociales que los llevan en la mayoria de los casos a delinquir. Ademas, el estado debe
procurar brindarle nuevas oportunidades al infractor a fin de que se incorpore
armoniosamente a la sociedad y que continle viviendo y realizando actividades
acordes a su edad. Creemos que privarlo de su libertad debe ser la Gltima de las
opciones a adoptar por los jueces, que segun la Convencion Internacional sobre

Derechos de los Nifios imponen la aplicacion subsidiaria de las penas. En definitiva,
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los operadores judiciales siempre deben preferir la imposicion de medidas tutelares
alternativas a la pena, que tiendan a la resocializacion e inclusion del menor al seno de

la comunidad.

Asimismo, entre las garantias procesales y de fondo que el nuevo regimen
deberia recepcionar se encuentran el respeto del debido proceso en todas las
instancias, la de un juez especial e imparcial, el derecho a ser oido el menor y que se
proteja y resguarde su identidad. Ademas, seria conveniente que se reduzca el tiempo
de las penas privativas de libertad. En relacién al cumplimiento del encierro,
sostuvimos que el mismo debe ser ejecutado en un establecimiento adecuado,
acondicionado, limpio, con personal especializado en el tratamiento de menores, en
donde se les brinde, a los mismos, una adecuada y sana alimentacion, asistencia
médica fisica, psicoldgica y juridica. También, se sugiere que para ellos sea
obligatorio estudiar, aprender un oficio y se les permita practicar un deporte. En los
casos de jovenes con un problema de drogadiccion, el estado debera otorgarle un
tratamiento acorde. Debe, asimismo, procurarse un trato constante del menor con su
nacleo familiar, el que debe recibir asistencia del estado, en caso de ser necesario, a

fin de recomponer el ambiente al que retornara el jéven luego de cumplir su condena.

No obstante las criticas explicadas en los parrafos anteriores, fue sostenido en
la presente investigacion que la franja etaria de imputabilidad prevista por la ley
22.278, jovenes de 16 a 18 afios de edad, se adecua a la normativa internacional que
tutela los derechos de los nifios. Ello por encontrarse dentro del rango de 14 a 18 afios
recomendado internacionalmente a los Estados a fin de que establezcan a partir de
cuando un nifio o adolescente debe ser considerado imputable y por ende

responsabilizado penalmente por la comision de delitos.

Cuando el menor de 16 afios cometa delitos menos graves, resulta conveniente
la aplicacion, al mismo, de medidas alternativas cuyo contenido puede consistir por
ejemplo en, su asistencia en caracter de voluntario a una fundacion y a la vez hacer un
seguimiento de su comportamiento por parte de profesionales especializados, sin
aplicar coercion. En este caso también, es importante brindarle asistencia social tanto

a él y su familia, como preservar su identidad.
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En el caso de menores autores de delitos que aun no cumplan 16 afios, al ser
absolutamente inimputables, los esfuerzos estatales deben ir dirigidos a descubrir y
subsanar la situacion que los llevo a delinquir a tan temprana edad, a la vez a
responsabilizar a los mayores que lo incentivaron a hacerlo, en caso de haber sucedido
asi. Asimismo, el ordenamiento juridico debe disponer de herramientas que tiendan a
verificar si los menores se encuentran en una grave situacion de abandono o si sus
padres 0 encargados resultan nocivos para su formacién, en lugar de protegerlos y
formarlos para el desarrollo normal de su vida. En estos supuestos excepcionales el
magistrado debera procurar el alejamiento del menor de su nacleo familiar, siempre
que la vida, integridad fisica o sexual del menor se vea seriamente comprometida.
Pues,se reitera, que siempre debe preferirse que el menor conserve su ndcleo familiar,
y a la vez reciba asistencia del estado en caso de encontrarse en situacion de

marginalidad.

En cuanto a la prevencidn del delito juvenil, se sugiere el disefio de un plan de
asistencia social en el que intervenga un equipo interdisciplinario de profesionales
capacitado para brindar asistencia y contencion tanto al nifio como a su familia en
conjunto cuando se detecte una situacion de riesgo. Se advierte en nuestra provincia
que, si bien hay profesionales dispuestos por el Estado al servicio de la sociedad,
teléfonos de emergencia, centros sanitarios, hospitales y escuelas publicas, o algin
ministerio del Estado como el de Desarrollo Humano, etc., estos organismos y
sistemas actuan luego de la denuncia de una particular, lo que ocasiona con frecuencia

que no se pueda evitar el conflicto y que se provoquen dafios irreparables.

Pensamos en la posibilidad de un censo poblacional, por el cual se pueda
conocer la situacion en que viven todos los habitantes del pais. De los resultados que
arroje el censo, detectar familias en conflicto, sean de clase baja, media o alta, y
recién se pondria en funcionamiento el equipo conformado por medicos, abogados,
psicologos, asistentes sociales, etc. No se trata que el Estado se introduzca en la vida
privada de sus habitantes, sino lo que se busca es brindar apoyo y ayuda sin juzgar ni
condenar, salvo delito consumado y grave que seria denunciado como corresponde.
Lo que se busca es una asistencia directa de sectores vulnerables o en riesgo y que se
cuente con un seguimiento del progreso o evolucion de nucleos familiares y jovenes

expuestos a peligros.
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De este modo, a lo largo de la presente investigacion tratamos de ofrecer
algunas ideas y propuestas para una futura reforma del Régimen Penal de Menores se
adecle el sistema a los pardmetros internacionales delineados por la Convencién
Internacional sobre los Derechos del Nifio. Como asi también, con las
recomendaciones que la Corte Interamericana de Derechos Humanos hizo al Estado

argentino en ocasion de dictar el fallo que lo responsabilizo internacionalmente.

Entre las politicas estatales que se proponen a fin de evitar que los nifios, nifias
y adolescentes entren en conflicto con la ley penal, se encuentran la de promover la
actividad recreativa a través del deporte y del arte. Por ejemplo, a traves de de
escuelas de fatbol, voley vy talleres de arte gratuitos, destinados a nifios de entre 5 a 18
afios que no puedan acceder a estos bienes por falta de recursos. Para eso el Estado
deberia destinar los recursos necesarios y trabajar en conjunto con los municipios y
uniones vecinales, que son las instituciones gubernamentales mas préximas a la
poblacién. Creemos conveniente que los chicos ocupen su tiempo libre en este tipo de
actividades, que tienden a su formacion y desarrollo fisico y espiritual. Ellas mejoran
la salud y la calidad de vida de los nifios y a la vez se evita que éstos se encuentren
expuestos a situaciones desfavorables para su vida, como por ejemplo, tomar parte de
grupos que los lleven a la drogadiccién, a la delincuencia, etc. Otra aspecto positivo es
que la préctica habitual de deportes y actividades artisticas genera buenos habitos y
disciplina para el nifio, razén por la que se deberian promover este tipo de politicas de

inclusion.

Expresamos que ademds, el Estado debe promover politicas eficaces y
adecuadas para implementar valores, proteger la familia como base de la sociedad,
asegurar una educacion gratuita de calidad y obligatoria, incorporar la cultura del
trabajo, eliminar la corrupcion, promover la justicia y el respeto del préjimo. Esto
requiere un profundo y largo cambio cultural de toda la sociedad en su conjunto. Y
para eso sostenemos que debemos tomar conciencia en primer lugar, acerca del hecho
de que la delincuencia de nifios y adolescentes es un problema que nos afecta a todos,
y que para su disminucion se requieren respuestas y politicas que exceden las
posibilidades que proporciona el sistema punitivo del estado, ya que otra solucion que

solo intente ocultar un problema no es solucidn a nuestro entender.
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A modo de conclusién citamos a Mary Beloff donde parafrasea las palabras

del discurso de Gabriel Garcia Marquez al recibir el premio Nobel de 1982.

Gabriel Garcia Méarquez en relacién con la miseria y la pobreza, decia que se sentia con
el derecho de creer que todavia no era demasiado tarde para emprender la creacién de
una utopia contraria a la que nos estaba siendo impuesta. La Convencion se ha
constituido en esta segunda oportunidad y es nuestro deber (...) trabajar para que esa
nueva oportunidad no se pierda (Beloff, 2004, p.118).

A lo largo del presente trabajo fue afirmado que el régimen penal de menores
adoptado por la ley nacional N° 22.278 no soluciona debidamente la problemética de
los menores en conflicto con el ordenamiento punitivo del estado. Por tal razon,
sostenemos la importancia de sancionar un determinado régimen penal especial
acorde a la Convencion, el cual impligue el respeto de derechos fundamentales. Sin
embargo, la problemética se basa en crisis sociales, educacionales y econdmicas muy
profundas, de modo tal que se debe buscar solucionarlas mediante la adocpcion de
medidas alternativas a la intervencion penal del estado en la vida de los nifios, nifias y

adolescentes.

Sostenemos que si lo que se pretende es la reduccion de los indices de
delincuencia juvenil, los esfuerzos estatales tienen que dirigirse a la satisfaccion de
sus necesidades bésicas, que reciban una educacion de calidad que les permita
realizarse laboral o profesionalmente, combatir y atender correctamente los casos de
drogadiccion, dar un marco de contencién a las familias, cuidar adecuadamente la
salud de los jovenes. Estos esfuerzos del estado deben ser acompafiados y
complementados con los de toda la comunidad en general y los de las familias en
particular. Proceder de otra manera implica perpetuar la exclusion y la discriminacion
en la que se encuentran inmersos jovenes y adolescentes que entran en conflicto con

la ley penal del estado.
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