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Resumen

A nivel nacional se aplica el Régimen Penal Juvenil, la ley 22.278 sancionada en el afio
1980, cuya normativa administra las conductas penales de los nifios, nifias y adolescentes
infractores de la ley penal, bajo el sistema de proteccion tutelar. Es un precepto que se emplea
sin distincion, sobre los menores que trasgreden la ley penal, de aquellos que estan expuestos
a riesgos sociales. Con la incorporacion del articulo 75 inc. 22 a la Constitucion Nacional,
adquirieren rango constitucional diferentes tratados internacionales, entre ellas, la Convencion
de los Derechos del Nifio, debiéndose compatibilizar el nuevo orden juridico internacional
establecido con el orden juridico interno. Conforme a ello, se les otorga a los menores de edad,
el reconocimiento de una amplia gama de derechos y garantias al igual que los adultos, bajo el
régimen de proteccion integral. Sin embargo, la ley 22.278 aln vigente, otorga potestad infinita
a los jueces, disponiendo de los menores, sean estos imputables o no, vulnerando asi, los

derechos otorgados por la Convencién.

Es por ello, que es de suma importancia conocer las distintas opiniones vertidas al
respecto, comparando el Régimen Penal Juvenil todavia imperante en Argentina, con la

Convencion de los Derechos del Nifio.

PALABRAS CLAVES: Régimen Penal Juvenil; Convencion Sobre los derechos del Nifio;
Proteccion Integral tutelar; Doctrina de Situacion Irregular; derechos de nifias, nifios y

adolescente



Abstract

Nationwide applies the juvenile criminal regime, 22,278 law sanctioned in the year
1980, whose regulations administered behavior of boys, girls and adolescents offenders from
the criminal law criminal, under guardianship protection system. It is a precept which is used
without distinction, on minors who violate the criminal law, those who are at social risk. With
the addition of the article 75 inc. 22 to the national Constitution, acquired constitutional rank
various international treaties, including the Convention of the rights of the child, the new
international legal order established with the internal legal order and should be compatible.
Accordingly, is granted to minors, the recognition of a wide range of rights and guarantees as
adults, under the regime of full protection. However, law still existing 22,278, infinite power
gives judges, having children, they are these attributable or not, thus, violating rights granted

by the Convention.

That is why, is of utmost importance to know the different opinions expressed in this
regard, by comparing the Penal system still prevailing youth in Argentina, with the Convention
on the rights of the child.

KEY words: Juvenile Penal System; Convention on the rights of the child; Comprehensive
protection trustee; Doctrine of Irregular situation; rights of children and adolescents.
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Introduccion General

En nuestra sociedad, en materia de derecho penal se puede visualizar
con mas frecuencia en los medios masivos de comunicacion, el aumento de la delincuencia
juvenil en la Argentina. En nuestro pais existe el sistema penal de menores, regulada por la ley
22.278, sancionada en la época de la dictadura, que hasta el dia de hoy, esta vigente en nuestra

nacion.

En nuestro sistema penal de menores, el poder punitivo del estado en imponer penas y
sanciones o algun tipo de medidas, en principio le es aplicado un método tutelar de proteccion,
es decir, que en situaciones de abandono moral o material, falta a las necesidades basicas,
violencias fisicas, esta ley penal le otorga una amplia potestad al juez para disponer del menor
de edad. Lo que lo faculta para ser de forma simultanea, el érgano acusador y también al
mismo tiempo el encargado de juzgar, posicionando al menor como un objeto de derecho y no
como sujeto de derechos, ignorando asi, los principios, derechos y garantias constitucionales.
Es tan extensa la discrecionalidad desarrollada por parte de los jueces en su ejercicio punitivo,
que ante un hecho de menor indole, aplican medidas restrictivas de privacién de la libertad,
como alojarlos en determinados establecimientos especificos para tratarlos y en algunos casos

Ilevar ese tratamiento hasta la mayoria de edad determinado por el juez.

Al ratificar la convencion de los derechos de los nifios, asi como la incorporacion de
los diferentes tratados internacionales a nuestra carta magna a partir de la entrada del art.75
inc.22 a la Constitucién Nacional, los estados partes debian dotarse de politicas generales de
justicia penal que incluia la prevencion de la delincuencia juvenil. Es decir, que el progreso
internacional sobre el antiguo régimen tenia como fin, adecuar al derecho internacional con el
derecho interno de cada estado, ya que al incorporarla a nuestra constitucion adquirian rango
constitucional. Facultando a los menores como seres humanos y reconociéndoles todos los

derechos fundamentales, dejando de lado toda disposicion tutelar.

Amén de lo sefialado precedentemente, cuando el sistema judicial se enfrenta a
la ocasion de imponer una sancion penal aplicada al menor, debe asegurarse que la aplicacion

de la pena no entre en conflicto con el nuevo orden establecido. Para ello es necesario investigar



si el legislador ha adecuado o no sus normas internas, es decir, si la ley 22.278 se ha adecuado

0 no a la Convencion de los derechos del Nifio como norma internacional.

La hipotesis planteada para el presente trabajo de graduacion, es poder evidenciar la
falta de adecuacion del actual Régimen Penal de Minoridad a los principios y garantias
relevantes consagrados en la Convencién de los Derechos del Nifio, aplicable a los nifios
privandolos del goce de aquellos en conflicto con la ley penal. Que en consideracion de la ley

22.278, aun vigente, sigue manteniendo las mismas disposiciones en su articulado.

Una apreciacion que no pasa desapercibida es la incomodidad que expresan los
magistrados por la persistencia de las leyes ya vetustas, ya criticadas y concebidas
uniformemente como inadecuadas a la Convencion de los Derechos del Nifio, aun persisten.
(Silvia, 2011)*.

Se debe construir un modelo de justicia penal juvenil, que permita el control del delito
sobre la base de principios legales y éticos que superen al modelo punitivo. Formas de control

social democratico que protejan y garanticen a los débiles. (Celeste, 2014)2.

El tema elegido trae aparejado cierta preocupacion, con el objetivo general de analizar
si existe un cambio en el orden nacional, dirigido hacia un modelo que recepte la proteccion
integral de los derechos de los nifios, de acuerdo a los lineamientos de la Convencion de los
derechos del Nifio. Por ello, se van a analizar diferentes legislaciones provinciales y nacionales
con el fin de compararlas y asi determinar sus semejanzas y diferencias, con la finalidad de
precisar si nuestra legislacion se adecua o no a los estandares internacionales. Se van a estudiar
a diferentes doctrinas, juristas, expositores que realizan diferentes posturas acerca si nuestra
legislacién debe o no adecuarse a la Convencion. Con la finalidad de lograr ampliar los
derechos de los menores, en conflicto con la ley penal y garantizar el debido proceso a los

menores infractores de la ley penal, cosa que no se puede apreciar en el actual régimen.

! Guemureman, Silvia, (2011) El Régimen penal de minoridad, ley 22.278/80 y las pretensiones de reforma
legislativa. La cartografia moral de las préacticas judiciales en los Tribunales Orales de Menores (pag. 143.)

2| eonardi, Maria Celeste,, (2014). Justicia Penal Juvenil en la Provincia de Buenos Aires, Revista Anales de la
Facultad de Ciencia Juridicas Y sociales U.N.L.P, (Pag.-148).
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Hubo sentencias que sancionaron al estado argentino por aplicar condenas de cadena
perpetuas a menores de edad, aplicandoles penas como si fueran adultos, violando la
Convencion Internacional, por lo que creemos que nuestra legislacion penal de menores
presenta imperfecciones. Existe una necesidad de revisar al actual régimen de menores y
adecuarla, para asi lograr adaptar la legislacion a la Convencion Internacional Sobre los
Derechos del Nifio. Lo que se pretende es lograr una mejor proteccion de los derechos y
garantias de los adolescentes y una adecuada adaptacion del sistema penal de justicia juvenil a
los principios constitucionales y de los tratados internacionales sobre los derechos humanos.

El presente trabajo estard compuesto por cinco capitulos, por lo que en cada capitulo
estard integrado por sus respectivas introducciones, finalizando cada uno con las conclusiones
provisorias acerca del tema dado. En el primer capitulo, estard comprendido por las
disposiciones generales, integrado conjuntamente con la evolucion del concepto de nifio, una
nocion de los conceptos de los nifios imputable e inimputable. En el segundo capitulo se
realizara una breve resefia historica de la ley, se abordara un analisis de la ley 22.278 Régimen
Penal de menores, determinando quienes son los sujetos dentro del régimen penal juvenil, a
quienes se les aplica la pena y a partir de qué edad los menores entran en conflicto con la ley
penal, la baja de la edad de la imputabilidad para los nifios, nifias y jovenes que estén en
conflicto con la ley penal, asi como también se abordara la doctrina de situacion irregular
adoptada por el actual régimen y pasaremos a describir los derechos y garantias reconocidos
por la legislacion penal vigente. En el tercer capitulo se hara referencia a la Promocion y
Proteccion integral de los derechos del nifio, nifias y adolescentes, en cuanto a sus efectos
contenidos en la ley 26.061 y en la ley 13.298, realizando un anélisis de ambas legislaciones,
en el modo de la aplicacion y funcién del ordenamiento, sobre la intervencion del estado,
cuando un menor entra en conflicto con la ley penal y con el objetivo de lograr un resultado

positivo en la proteccion de los nifios.

El cuarto capitulo se hablara sobre cuales son los principios derechos y garantias de
los nifios, nifias y adolescentes reconocidos en la Convencién Internacional Sobre los
Derechos del Nifio, y cudles son las similitudes y diferencias con el Régimen Penal de
Minoridad, y llevandose a cabo un andlisis jurisprudencial sobre aquellos fallos mas relevantes,
por lo que el estado estuvo en la cuerda floja. Y en el final, se arribara a la conclusion final del
trabajo de investigacion teniendo en consideracion los capitulos abordados en el trabajo bajo

andlisis.



Marco Metodoldgico

La estrategia metodoldgica elegida para el estudio y/o anélisis del TFG es el cualitativo,
con el fin de poder recabar toda la informacion necesaria sobre el tema a tratar en el presente
trabajo. Tomando las posturas de los diferentes autores, doctrinarios y legisladores sobre el
punto a debatir, a fin de poder comprender el tema. Es fundamental reconocer que la estrategia
metodoldgica cualitativa..."se asocia a la epistemologia interpretativa (dimension subjetiva),
centrada en el sujeto individual y en el descubrimiento del significado, los motivos y las
intenciones de su accion”. (Mtro. José Samuel Martinez LoOpez, Asesoria de area de

investigacion).

Con la problematica una vez elegida, llevare a cabo este estudio mediante la utilizacion
de un tipo de estudio; un método de investigacion, utilizacion de técnicas de andlisis y

recoleccion de datos.

El tipo de estudio elegido es el descriptivo, describiendo cada una de las caracteristicas
de los tratados internacionales, estudiando y analizando los puntos sobresalientes que den
cuenta de la problematica elegida. Estudiando cuales son los principios derechos y garantias
de la Convencion Internacional de los Derechos del Nifio comparandolo con el del Régimen

Penal de Menores.

Asi como también cuales son las conveniencias de adecuar a la Convencién a nuestro
régimen respetando el art. 75 inc 22 de la Constitucion Nacional. Se eligi este tipo de estudio
ya que puedo describir cada uno de los puntos con precision, es decir comprender a través del
analisis que quiso decir el autor a la hora de exponer sus pensamientos. Asi como también

analizar a través de la palabra, los articulos relevantes e importantes de las leyes.



Capitulo 1: Consideraciones Generales

Introduccion.

En la Argentina, la regulacion del Régimen Penal Juvenil se caracteriza por la debilidad,
cuyo tratamiento que se le ha dado, ha ido cambiando, pese a los avances normativos que se
han registrado a los largo de los afios a la par de los nuevos paradigmas que se iban suscitando.

En principio no hubo distincion alguna entre el Regimenes Penal de Menores con el
régimen penal de adultos, por lo que tal afirmacion los situaban en la misma posicion juridica

respecto a la ley penal.

Histdricamente la cuestion de infancia estuvo regulada por el paradigma tutelar, por el
cual los nifios, nifias y adolescentes eran considerados como personas desprotegidas y
necesitadas de cuidado y objeto de proteccion quedando a disposicion del juez de menores,
quien era el que decidia sobre la persona del menor y aplicaba las medidas que creia mas
convenientes, ya sea restringiendo derechos y garantias fundamentales, aplicando penas y hasta

podria determinar el encierro del menor en un establecimiento de menores.

Luego con la incorporacion de la Convencion de los Derechos del Nifio a nuestro
sistema interno, se plantea un nuevo cambio de paradigma, basado en considerar al menor
como sujeto de derechos, en los cuales se le deben reconocer todos los derechos y garantias
fundamentales introducidas por los diferentes tratados internacionales. Implico un giro
fundamental planteando un tratamiento distinto en el modo de comprender la infancia y la

adolescencia.

Los nifios se diferencian de los adultos atento su capacidad evolutiva tanto en lo fisico

y psiquico, ya que estos todavia estan en proceso de maduracion a diferencia de los adultos.

Tal como lo refiere Mary Beneloff:

Un modelo tedrico autista como el del derecho tutelar de menores impidio durante décadas contrastar
sus dispositivos juridicos con otros &mbitos normativos, en particular con el derecho constitucional...el

derecho penal de menores se “autocuartelo” dentro de los muros tutelares, en tanto el Derecho (“de



mayores”) jamas se interesd siquiera minimamente por lo que pasaba con los menores de edad detras de

€s0S muros-no solo conceptuales-, una vez que de ellos comenzaba a ocupar su derecho especifico...
(Ungaro, 2008)%

El nifio en el modelo tutelar era considerado objeto de una proteccidn especial. Hoy en
dia, bajo el modelo de proteccién integral, también se intenta proteger al nifio cuando en

realidad lo que se debe proteger son sus derechos.

1.1. Evolucién de su concepcién: nifio.

Antes de comenzar con el analisis y la investigacion del presente trabajo es necesario
entender el lugar que ocupa la infancia pasando a definir el concepto de nifio como sujeto
infractor de la ley penal y su evolucion a través del tiempo siendo indispensable comprender
mejor nuestro sujeto de investigacion. El concepto de infancia fue variando a lo largo de la
historia y en las diversas culturas y sociedades siendo estos cambios una mejora en sus
condiciones de vida. De acuerdo a la Convencion de los Derechos del Nifio, se entiende por
nifio a aquella persona que aun no haya cumplido 18 afios, excepto que ya haya alcanzado la
mayoria de edad, de acuerdo a lo estipulado por la ley.

En principio la nifiez antes de la modernidad, no fue valorada socialmente pues los
nifios eran considerados como adultos, es decir, "adulto pequefio”, no habia ninguna distincion
entre ambos, sino que también no se les reconocian las necesidades diferentes a las de los
adultos. Se posicionaban tanto a unos como a los otros en la misma posicion juridica respecto

a la ley penal.

Esta afirmacion puede considerarse como punto de partida en la defensa de los derechos
del nifio del cual no es exacta, ya que el nifio venia siendo considerado por el ordenamiento
juridico no como sujeto sino como objeto de derechos. Recién en la época de la codificacién
con el método racionalista se logro sustituir el viejo esquema, pasando desde la infancia hasta

la edad adulta a un sistema simple menor de edad y mayor de edad.

3 Ungaro, Betina D. (2008) Procedimiento de Responsabilidad Penal Juvenil de la Pcia de Buenos Aires,
Edicion Cétedra Juridica.
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La mayoria de edad se la puede definir como la capacidad de obrar de la persona que
consta en alcanzar la mayoria de edad y la persona menor de edad es aquel individuo que no
ha alcanzado la edad adulta. La escuela de Derecho Natural desautoriza esta pretension de que
el nifio era considerado como un objeto sino que mas bien son, personas naturales desde el

momento en que nacen sean mayores 0 menores.

El sujeto menor de edad estaba sumergido bajo la dependencia de otros, por lo que, se
les impedia poder participar en la toma de decisiones tanto en el &mbito de la vida familiar
como en lo social. Surge una contradiccion ya que, para determinados actos como la
participacién mediante su voto en cual fuere, la ideologia que conformarse la mayoria
legislativa se los considera incapaz, pero a la vez es considerado por la ley penal culpable y
capaz de asumir su imputabilidad.

A partir del siglo XX, aparece un nuevo concepto social de la infancia, los ni
fios y especialmente las nifas-, se consideran una ciudadania con unas necesidades especificas,
porlo que deberd tener una serie de derechos también especificos. Se asume que
durante la infancia los seres humanos somos mucho mas vulnerables que en edad adulta, por

lo que es preciso una mayor proteccion por parte de las instituciones competentes.

A finales del siglo XX, los nifios y las nifias empiezan a contemplarse como un grupo
social, con una serie de derechos reconocidos a nivel internacional, siendo sujeto de d
erechos y no objeto de los mismos. El hecho més relevante es, sin duda, la aprobacién por
las Naciones Unidas, en 1989, de
la Convencién sobre los Derechos de la infancia reconoce que son ciudadanos y ciuda
danas de pleno derecho, y que entre sus derechos estd la participacion social. El nifio
para la Convencion es un sujeto en desarrollo pero un sujeto de derechos y no solo de derechos
pasivos sino de derechos activos como por ejemplo como la libertad de conciencia,
pensamiento, religion, a preservar su identidad, su derecho intrinseco a la vida, a poder
formarle en juicio, a poder expresar su opinion libremente en todos los ambitos que afecten al
nifio, dejando atras ese el viejo paradigma tutelar. Reconociéndoles derechos y garantias

iguales que los adultos, generando sancionas para quienes las violen.
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1.1.1 Nocion de nifios imputables y nifios inimputables

La palabra imputabilidad asi como la inimputabilidad devienen indispensables entender
su concepto basico para ahondar en el tema de la Responsabilidad Penal del Menor.
Definiremos a la imputabilidad como la capacidad de una persona para ser culpable por una
conducta que ha realizado y esta penada en el Codigo Penal, condicionada por la madurez y
salud mentales y es considerada por algunos tedricos como un presupuesto de la culpabilidad,
nos dice que para que un sujeto sea considerado capaz de cometer un delito es necesario que
sea imputable. Hablamos de madurez mental cuando la persona ha alcanzado desarrollar su

intelecto para si comprender la criminalidad de acto y dirigir sus propias acciones.

Actualmente en nuestro pais, es punible el menor de 16 afios a 18 afios de edad que

incurriere en delito que no fueran los enunciados en el articulo 1° de la ley 22.278.

Segln la doctrina, tradicionalmente, se ha hecho referencia a dos conceptos de
imputabilidad: Para los autores clasicos o neoclasicos -desde CARRARA hasta WELZEL-, la
imputabilidad es la capacidad vital o existencial del individuo de comprender y actuar
conforme al valor. De esta manera se divide a los individuos en imputables (capaces de
autodeterminacién, de ser libres) e inimputables (aquellos que no poseen dicha capacidad:
locos, nifios, etc.). Con ello, el concepto de inimputabilidad lleva aparejada la idea o estigma o
etiqueta de minusvalia, de desigualdad existencial de los hombres libres y el de los que no lo
son. A los hombres superiores les corresponde la proteccion de los inferiores y éstos deben
aceptarla sin ninguna otra posibilidad. Por el otro lado, Con el positivismo naturalista italiano
(Escuela Positiva: LOMBROSO, GAROFALO, FERRI, etc.), desaparece la distincion entre
sujetos imputables e inimputables puesto que el fundamento de la responsabilidad penal ya no
radica en la libre voluntad sino en la responsabilidad social. Ahora, lo que interesa poner en
claro es mas bien la capacidad de los individuos para atentar contra el orden social (de ser
peligrosos) y no su capacidad o incapacidad de autodeterminacion (...) En este sentido, el
llamado “inimputable” presentard rasgos de elevada peligrosidad, hasta el punto de ser
considerado el criminal por excelencia, muy cercano al “delincuente nato” (o loco moral) de

que hablara LOMBROSO. (Rinaldoni, 2012)*.

4 Rodaldoni Maria Celeste, (2012), Imputabilidad Penal, Revista IN IURE.
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Aunque entre ambas visiones predomina la clasica, aunque con distintos matices al estar

estrechamente vinculado con el de culpabilidad.

Dicho de otra manera para ser responsable por un delito a una persona se tendra que
configurar la imputabilidad que constituye, el presupuesto basico de la culpabilidad, dltimo
elemento de analisis en el marco de la dogmatica de la infraccion punible, permitiendo formular
el respectivo juicio de reproche a un sujeto por la realizacion de una conducta que encuadra en
alguno de los supuestos contemplados en el elenco de prohibiciones que establece el Codigo
Penal (tipicidad) y que no constituye un ejercicio de derechos derivado del marco de general
libertad que reconoce nuestro texto constitucional y la legislacion comun (antijuridicidad)
(Zurzolo Suarez, 2014)°.

Por otro lado, existen situaciones bio-psicologico, denominados causas de
inimputabilidad, entendida como la cancelacion de reprochabilidad juridica siendo factible de
ser desarrollada por dos teorias: segun Cillero Brufiol (2001), sefiala que para que a una
persona menor de edad pueda justificarse su responsabilidad por un hecho de invoca la falta de
discernimiento para comprender sus actos o bien las doctrinas politicos criminales que se
agrupan por un lado los menores de edad, de los que se les asigna un método de proteccion de

aquellos que se les aplican un modelo de responsabilidad. (Rinaldoni, 2012)

La inimputabilidad en nuestro pais, esta determinada en la ley 22.278 (Régimen penal
de la minoridad) publicada el 28 de agosto de 1980 y modificada por ley 22.803 (B.O.
09/05/83), en su art. 1° reza: “No es punible el menor que no haya cumplido dieciséis afios de
edad. Tampoco lo es el que no haya cumplido dieciocho afios, respecto de delitos de accién
privada o reprimidos con pena privativa de la libertad que no exceda de dos afios, con multa o

con inhabilitacion.

A su vez en el articulo 34 inciso 1° del codigo penal reza: 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 inconciencia, error o ignorancia de

hecho no imputables, comprender la criminalidad del acto o dirigir sus acciones.

5 Zurzolo Suarez Sebastian, (2014), DOSSIER: Régimen Penal de la Minoridad, 90-96.

13



En caso de enajenacion, el tribunal podra ordenar la reclusion del agente en un
manicomio, del que no saldra sino por resolucion judicial, con audiencia del ministerio pablico
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.

Haciendo referencia al padecimiento de una enfermedad mental que, en el momento de
comision del hecho, hubiera impedido al agente comprender la antijuridicidad del acto o dirigir
0 adecuar sus acciones conforme esa comprension, estamos frente a elementos juridicos que

requieren una valoracion cientifica a los fines de su interpretacion.
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Conclusioén Parcial

En el presente capitulo se analizaron los conceptos basicos de nuestra investigacion, de
manera tal comprender el tema elegido sobre el Régimen Penal de Minoridad a la luz de la

Convencion Sobre los derechos del Nifio.

En la primera parte se realizd un anélisis del concepto de nifio asi como también su
evolucion en diferentes épocas, pasando a considerar en un principio al nifio como objeto de
derechos a sujeto de derechos, que de los cuales no se los tenia en cuenta, vulnerando sus
derechos elementales de su vida hasta la entrada en vigencia de los diferentes tratados de
Derechos Humanos a nuestra Carta Magna, adquiriendo las normas rango constitucional

En la segunda parte se llevd a cabo el analisis de los conceptos de imputabilidad como
la inimputabilidad siendo su definicion indispensable a los fines de poder atribuir
responsabilidad al autor de un hecho, analizando el juez las diferentes circunstancias que hacen
que se pueda eliminar la reprochabilidad al autor del delito tipificado o bien atribuir

culpabilidad dentro los canones de la ley al infractor penal.
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Capitulo 2: Régimen Penal de Menores

Introduccion.

En el presente capitulo se realizara una breve resefia histérica de la ley 22.278 Régimen
Penal de Minoridad, a fin de poner en relieve como fue el proceso de evolucion del actual

régimen.

Asi como también se va a analizar y estudiar la aplicacion de la actual ley penal, juvenil
a fin de determinar si comete alguna infraccién establecido en los estandares internacionales.
Se llevara a cabo un estudio de los derechos y garantias reconocidos en el Régimen Penal de
Minoridad en su poder punitivo por parte del estado. Se va a realizar un andlisis sobre una de
las cuestiones debatidas en la doctrina sobre la disminucion de la edad de imputabilidad de

menor infractor de la ley penal.

Y se intentara llegar a un concepto acorde sobre la situacion irregular de los menores

de edad en conflicto con la ley, cuyo mecanismo es utilizado por el estado.

Y se van a pasar a detallar cuales son los derechos y garantias reconocidos por al actual
régimen de minoridad, con la finalidad de poner en relieve si tales derechos, le son reconocidos

al menor consagrado en la norma internacional.

2.1. Evolucion de la legislacion penal de menores argentinos hasta el actual.

La primera norma que adopto nuestro pais en cuanto al juzgamiento de personas
menores de edad, fue la ley 10.903 o ley de Patronato. Es importante tener en cuenta la
evolucion de la ley penal, por la que antes de llamarse Régimen Penal de Menores existia la
ley Patronato de Menores 10.903 del afio 1919, también llamada como Ley Agote, compuesta
bajo el paradigma tutelar. Por lo que es oportuno empezar con su evolucion, con la finalidad

de comprender el tema de investigacion.
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La ley 10.903 de Patronato de Menores se originé en el proyecto de Luis Agote, que,
fue declarada en la Camara de Diputados, discutido y aprobado en la sesién del 28 de agosto
1919. En dicha concepcidn, se desconocian los derechos fundamentales de los nifios, nifias y
adolescentes, que al entrar en conflicto con la ley penal, quedaban sometidos a la disposicion

tutelar por parte del juez.

A estos efectos, la disposicidn por parte del juez implicaba una amplia gama de medidas
que éste estaba facultado a ordenar, abarcando todos los aspectos de la vida del menor, que
iban desde la privacion de la patria potestad a los padres pasando el menor a estar bajo tutela
del estado, hasta la internacion en establecimiento con fines de “tratamiento” como ser
escuelas-talleres, colonias agricolas, asilos y reformatorios, es decir la privacion de la libertad
en diferentes grados. (Aguada & Martinez, 2014)°.

Dicha ley incorporo un régimen basado en la doctrina de la situacion irregular, que seria
mantenido sucesivamente por el codigo penal de 1921 (arts. 36 al 39, ley 14.394/54 y la ley
22.278/80, y sus modificaciones). EIl cddigo penal Argentino destino los arts. 36 a 39 a la
regulacién Penal de la minoridad, estableciendo en torno a ella también, un régimen tutelar que
suplantaba la aplicacién de penas y que comprendia a los nifios de entre catorce y dieciocho
afios, el cual podia extenderse hasta su mayoria de edad, disponiendo que los menores de
catorce afios no eran punibles para el Estado Argentino. Seguidamente manteniendo el mismo
sistema tutelar, con fecha 14 de diciembre de 1954, se sanciono la ley 14.934 y maés tarde la
ley 22.278.

Esta Gltima ley sancionada en 1980 de Reégimen Penal de Menores, durante la Gltima
dictadura militar, es el dispositivo legal que actualmente regula el procedimiento que se
desarrolla cuando un nifio menor de 18 afios es acusado de haber cometido algin delito.
(Aguada & Martinez, 2014).

Esta ley reza una serie de normas que amplia la indefinicion de reglas y ademas implico

el fortalecimiento del poder jurisdiccional, que se caracteriza en la llamada “disposicion”.

6 Aguada, E. Y, Martinez, M. B. (2014), Andlisis de la legislacion vigente y lineamientos acorde a los instrumentos
internacionales. Responsabilidad Penal Juvenil. Recuperado de www.derecho.unc.edu.ar.

" Aguada, E. Y, Martinez, M. B. (2014), Andlisis de la legislacién vigente y lineamientos acorde a los instrumentos
internacionales. Responsabilidad Penal Juvenil. Recuperado/de http://www.derecho.unc.edu.ar.

17



Luego las disposiciones de la Convencion fueron adoptadas en 1989 por la Asamblea
de las Naciones Unidas en la Cuidad de Nueva York (EE.UU), y nuestro pais aprobo y ratifico
la misma mediante la ley nro. 23.849- sancionada el 27 de septiembre y promulgada el 16 de
octubre de 1990-. Con posterioridad- en el afio 1994-, dispuso directamente incorporar la
misma al texto de la Constitucional Nacional, conjuntamente con otros tratados internacionales
de derechos humanos, los que conforme reza el art. 75 en su inciso 22, ... en las condiciones
de su vigencia, tiene jerarquia constitucional, no derogan articulo alguno de la primera parte
de esta Constitucidn y deben entenderse complementarios de los derechos y garantias por ella

reconocidos...”. (Michellini)®

Finalmente, luego de un largo proceso, en el afio 2005 se sanciono la ley 26.061 de
Proteccion Integral de los Derechos de Nifios, Nifias y Adolescentes. Es el principio en que se
funda todo el sistema de proteccién integral de los nifios, nifias y adolescentes, es decir el
interés superior del nifio, entendido como la maxima satisfaccion, integral y simultanea de sus

derechos y garantias.

En definitiva con la ley 26.061 y la ley 22.278 estan compuesto por sistemas opuestos
pero que sin embargo coexisten en la actualidad. Nos encontramos frente a un sistema opuesto
a los nuevos lineamientos paradigmaticos establecidos en los estandares internacionales. Por
un lado, tenemos el citado régimen penal de los menores considerados como objeto de
proteccién y por la otra parte, tenemos las normas internacionales con jerarquia constitucional,

que recepta un cambio radical en la concepcion del nifio como sujetos de derechos.

2.1.1 Analisis del Régimen Penal de Menores ley 22.278.

La importancia que la sociedad le asigna a la delincuencia juvenil, requiere de un

analisis sobre el sistema penal actual de la Republica Argentina. Se estudiara a la norma tal

8 Menichelli, Milena Marisa (1983) Algunas consideraciones en torno al actual régimen penal de

menores, http://www.defensapublicabb.com.ar/publicaciones/menicheli.pdf.
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como existe actualmente con la finalidad de poner en evidencia si existen discrepancias con los

tratados internacionales.

Para empezar, el Régimen Penal de Minoridad ley 22.278, fue sancionada en la época
de la dictadura, en el afio 1980. En el momento que se toma conocimiento de que un menor de
edad cometié un delito, el régimen penal de minoridad entra en accion, establece una
diferenciacion sobre los menores de edad punibles y los no punibles. La palabra punible
significa aplicar una sancién penal a una persona que ha incurrido en una conducta tipificada

previamente por el derecho penal como delictiva y merecedora de una sancion.

En su primer y segundo articulo hace una diferenciacion entre los menores punibles y
los no punibles, por lo que se determina que no son imputables los menores de 16 afios y
tampoco lo es, el que haya cumplido los 18 afios, respecto de delitos de accién privada de la
libertad que no exceda los dos afios. Es decir que el estado no puede atribuir responsabilidad
al menor pero si puede disponer de ellos bajo el régimen tutelar, agravando su libertad por
tiempo indeterminado, internando al menor en un establecimiento ante aquellas situaciones de

abandono, peligro moral o material. (Ungaro, 2008)°.

Y son punibles los menores entre 16 y 18 que no fueren enumerados anteriormente, de
los cuales resultan punible. Las personas comprendidas entre los 18 afios y los 21 afios son

absolutamente imputables y cumplen su condena dentro de los establecimientos de adultos.

En el articulo 1 se establece ese limite, donde el sistema penal no puede recaer en
personas menores de edad, cualquiera sea el hecho que se le impute aun ante su inexistencia.
Pero esto, no quiere decir que esas conductas carezcan de las consecuencias de sus actos, sino
que pueden los jueces disponer de ellos. Es decir, se evidencia con claridad que el adolescente
puede ser no ser punible pero susceptible de imputacion, porque imputar es atribuir a uno la
responsabilidad de un acto antijuridico, por lo que el juez estan habilitadas a aplicar medidas
que van desde la privacion de la libertad hasta el encierro. No hay un método exclusivo, es

decir una legislacion que establezca los presupuestos necesarios para que el juez decida sobre

9 Ungaro, D. Betina, (2008). Procedimiento de Responsabilidad Penal Juvenil de la Provincia de Buenos
Aires, Edicién Catedra Juridica
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la puesta en libertad del menor de edad, sino que valora el hecho cometido y la prueba

recolectada por aquellas personas que intervinieron en la causa.

Si el adolescente fuese sometido judicialmente a un tratamiento tutelar por un afo, va
a estar supeditado a un periodo de observacion, basada en diferente medidas restrictivas como
pauta de un seguimiento y control por aquellos operadores judiciales, con la finalidad de poner
en relieve las actividades que hace el adolecentes en su tiempo libre y en la forma de
desenvolverse en la comunidad. Esto Ultimo, es en los casos que el adolescente no haya pasado
por ninguna situacién de encierro, a lo largo del todo el periodo en que haya estado sometido

a observacion.

Por lo que a nuestro entender, se evidencia una total discrecionalidad en las facultades
del juez. Cuando un adulto comete un hecho antijuridico, se sabe por cuanto tiempo va a estar
preso adentro de un establecimiento, pero cuando un menor realiza una conducta delictiva,
estando a disposicion del juez, el tiempo es indeterminado. La norma tampoco hace una
diferenciacion sobre aquellos menores que se encuentran desamparados por el estado y por
aquellos que menores que trasgreden este estatuto. Por cualquiera que sea la situacion, sea hurto

u homicidio no hay una diferenciacién en cuanto al procedimiento y aplicacion de la ley penal.

Enuno de los fallos “MAA”. Fallos 332:512. 17/3/2009”, trata este punto central donde
un joven de diecisiete afios fue imputado por el delito de homicidio culposo, en concurso real
con lesiones culposas. El hecho habia sido cometido mientras conducia un automovil. Por tal
razén, durante la instruccion, se le impuso que se abstuviera de conducir vehiculos y se lo
sometié a un tratamiento tutelar. EI joven contd con la contencion de su familia, demostrd
progreso intelectual y fue abordado de manera terapéutica. Sobre la base de esas
consideraciones, el Tribunal Oral lo absolvié en los términos del articulo 4 de la Ley N° 22.278.
Contra esa decision, la querella interpuso un recurso de casacion. La Camara Federal de
Casacion Penal casoé la sentencia y condeno al joven a una pena de seis meses de prision de
ejecucidén condicional y ocho afios de inhabilitacion especial para conducir cualquier tipo de
vehiculos. Para decidir de esa manera, entendio el resultado positivo del tratamiento tutelar no
habia subsanado la “grave conducta” que se le reprochaba, la que ademas habia demostrado su

“peligrosidad”. Contra esa resolucion, la defensa interpuso un recurso extraordinario federal
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que, denegado, motivo la interposicion de un recurso de queja. (Boletin Jurisprudencia,
2018)1°.,

La Corte Suprema de Justicia de la Nacion, por mayoria, declaré procedente el recurso
y dejé sin efecto la sentencia impugnada (ministros Highton de Nolasco, Fayt, Petracchi,
Maqueda, Lorenzetti y Zaffaroni). El a quo sélo tuvo en cuenta para justificar la aplicacion de
la pena las modalidades del hecho pero soslayd que los jueces de la causa habian evaluado
como elementos dirimentes para no sancionarlo los antecedentes favorables del menor, el
resultado positivo del tratamiento tutelar y la impresion directa por ellos recogida durante el
debate...” (Considerando 6°). La ‘necesidad de la pena’ a que hace referencia el régimen de la
ley 22.278 en modo alguno puede ser equiparado a ‘gravedad del hecho’ o a ‘peligrosidad’
como parece entenderlo el a quo. Antes bien, la razén por la que el legislador concede al juez
una facultad tan amplia al momento de sentenciar a quien cometié un hecho cuando ain era
menor de 18 afios se relaciona con el mandato de asegurar que estas penas,
preponderantemente, atiendan a fines de resocializacion, o para decirlo con las palabras de la
Convencion del Nifo, a 'la importancia de promover la reintegracion social del nifio y de que
éste asuma una funcion constructiva en la sociedad (art. 40, inc. 1°)’...” (Considerando 7°)
(Boletin Jurisprudencia, 2018)**.

El a quo no ajusté su decision a la regla establecida por esta Corte [...] sobre la
necesidad de tomar conocimiento de visu del sentenciado antes de determinar la pena. [E]I
articulo 4° de laley 22.278 [ ...] establece que la necesidad misma de aplicacion de una sancion
al menor declarado responsable presupone la valoracion de la ‘impresion directa recogida por
el juez’. Se imponia entonces la audiencia para escuchar al imputado, sobre todo, cuando los
jueces de la causa habian valorado especialmente como circunstancia favorable su impresion
personal de quien ya era una persona adulta...” (Considerando 9°). La sentencia en recurso no
se ha respetado las exigencias derivadas de las normas legales y constitucionales aplicables al
caso. En efecto, la decision de la Camara no exhibe argumento alguno que permita entender
por qué se consider6 eximida de la obligacién de fundar la "necesidad de pena" en los

antecedentes del menor, en el resultado del tratamiento tutelar y en la impresion directa de

10 Boletin Jurisprudencia (2014)
http://www.pensamientopenalcom.ar/system/files/2018/07/miscelaneas46815.pdf
11 Boletin Jurisprudencia (2014)
http://www.pensamientopenalcom.ar/system/files/2018/07/miscelaneas46815.pdf
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aquel, tal como lo exige el articulo 4° de la ley 22.278, segun el fin claramente resocializador

que se reconoce a la pena impuesta por hechos cometidos por jovenes menores de edad...”

(Considerando 11°) (Boletin Jurisprudencia, 2018).

Hay situaciones evidentes, por un lado estan las opiniones que dicen que la absolucion
es un derecho y aquellos que hablan sobre el perdon judicial. A nuestro entender el perdon
judicial procede, cuando el nifio haya alcanzado los objetivos tales como la reintegracion y la
rehabilitacién de manera tal, que se haya demostrado que el empleo de tales medidas, como la

privacion de la libertad u otro tipo de sancion, es improcedente.

Y en cambio tenemos los que hablan de una absolucidn, siendo utilizado en los casos
de dudas o por falta de pruebas en la conminacion de un hecho punible a un menor.
Considerando a nuestro entender que la absolucion es un derecho, por la razon de que si el
chico hace todo bien, es decir que luego de realizar un cuidadoso estudio, acatando las ordenes
de orientacion, supervision por parte de los operadores judiciales, obedeciendo a la realizacion
de los diferentes programas de ensefianza, y al final lo condenan, es arbitraria ya que se torna
innecesaria la aplicacion de una pena. Todo ello hablando de una necesidad relativa a la

gravedad del hecho cometido y si esa pena aplicable es necesaria al caso concreto.

Segln (Silvia, 2011), considera injusto que el menor de edad luego de haber
permanecido bajo tratamiento tutelar, luego de hacer todo bien, le aplican una pena, esa pena

lo considera como arbitraria, manifestando que la absolucion es un derecho.

En una de las causas que le toco intervenir se habian cumplido con los requisitos
previstos en el Articulo 4 de la Ley N° 22278. La joven coimputada del homicidio de sus dos
padres, junto a dos adultos —que fueron condenados a prisidén perpetua—, habia estado cuatro
afios con una medida cumpliendo tratamiento tutelar, primero en un establecimiento cerrado y
después en uno abierto. Al momento del juicio estaba instalada en su barrio, trabajando en una
biblioteca popular, habia rearmado su vida familiar, estaba en pareja con otra joven con una
criatura, habia terminado el secundario, con un plan universitario y no habia vuelto a cometer
delito. Pregunto ¢cudl es la necesidad de aplicar una pena en ese caso? ¢Que contenido tendria
la misma? ¢Hay necesidad de encierro de la joven? (Giacoia, 2015).
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Segun Rodriguez (2015), es un modelo cuestionado ya que es apreciado no como un
sistema independiente de justicia juvenil, sino de la aplicacion del Codigo Penal a personas

menores de 18 afios, en ciertas condiciones.

La intromisién por parte del Estado, se puede visualizar la disposicion discrecional por
parte del juez de menores, que depende de las circunstancias personales y no del hecho
cometido. Es necesario que para se active la intervencion estatal, este penalmente tipificada
por una ley anterior al hecho del proceso. Sin siquiera considerar si el hecho realmente ocurrio
o si el joven particip6 en el hecho investigado. Si se hallaba material o moralmente abandonado
o en peligro, aun en el caso de dictar un sobreseimiento o absolucion, estos tenian las facultades

de disponer del menor.

En el articulo 3, se establecen los alcances de la disposicion tutelar en virtud del articulo
1 de la ley. Asi: La disposicion determinara: la obligada custodia del menor por parte del juez,
para procurar la adecuada formacion de aquel mediante su proteccion integral. Para alcanzar
tal finalidad, el magistrado podra ordenar las medidas que crea conveniente respecto del menor,
que siempre seran modificables en su beneficio, la restriccion del ejercicio de la patria potestad
o tutela, dentro de los limites impuestos y cumpliendo las indicaciones impartidas por la
autoridad judicial, sin perjuicio de la vigencia de las obligaciones inherentes a los padres o

tutor, el discernimiento de la guarda, cuando correspondiera.

En este articulo en el inciso a, se puede apreciar un enfoque de proteccion del nifio
aplicando todas aquellas medidas que resulten mas convenientes para los nifios, nifias y
adolescentes, a partir de todos aquellos informes brindados por los diferentes profesionales de

tipo socioeducativo.

Véase el ejemplo, extractado de sentencias judiciales: La disposicion provisional del
adolescentes durante la tramitacion de la causa que ordena el articulo 3° de la ley citada- se
refiere a la ley 22.278- cuyo desarrollo fundamenta la eleccion entre las tres alternativas que
brinda el articulo 4° , debe procurar “la adecuada formacion de aquel mediante su proteccion
integral. Mientras su vigencia perdure, a esa breve descripcion del designio del sistema especial
debe necesariamente interpretarsela acorde al derecho que afirma, con superior jerarquia, la
convencion de los Derechos del Nifio, obligando a los estados a tratar al nifio a quien se lo

acuse o declare culpable de haber infringido leyes penales “ de manera acorde al fomento de
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su sentido de dignidad y el valor, que fortalezca el respeto por los derechos humanos y las
libertades fundamentales de terceros y en que se tenga en cuenta la edad del nifio y la
importancia de promover la reintegracion del nifio y de que este asuma una funcion constructiva
de la sociedad. (Silvia, 2011)*2

Este voto luego es citado en multiples sentencias, y es transcendente, ya que funda una
correcta hermenéutica de la interpretacion del articulo 3°: El articulo 3° de la ley debe tener
por objeto fomentar el sentido de la dignidad y el valor del menor, fortalecer o procurar que
decida actuar con respeto por los derechos humanos y las libertades fundamentales de terceros
con el fin de promover — de acuerdo a su edad- su reintegracion a la sociedad, asumiendo una
funcién constructiva en su comunidad. De tal manera, aunando el contenido de esta norma
constitucional con aquella del derecho interno, adquiere pleno sentido el sistema penal de
menores y brinda un marco previsible sobre las decisiones que corresponde adoptar en cada
caso concreto. Dicho de otro modo, para aquellos fines se ha instaurado, en nuestro orden
positivo, el derecho penal de menores y a ese objeto deben estar enderezadas las medidas de
coercion que se dispongan, segun lo autorizado por el articulo 3° de la ley (Silvia, 2011)%.

En el caso del articulo 4 reza que: Que previamente hubiera sido declarada su
responsabilidad penal y civil si correspondiera, conforme a las normas procesales; Que hubiera
cumplido 18 afios; Que hubiera sido sometido a un periodo de tratamiento tutelar no inferior
a un afio, prorrogable en caso necesario hasta la mayoria de edad. Una vez cumplidos estos
requisitos; si por las caracteristicas del hecho, los antecedentes del menor, el resultado del
tratamiento tutelar y la impresion personal del juez fuera necesario aplicar una sancién asi lo
resolverd, pudiendo reducirla a la pena prevista para la tentativa. Si la aplicacion de la sancion
fuese innecesaria lo absolvera, para el caso podra prescindir del requisito de los 18 afos

cumplidos.

Una vez que se reunen los tres requisitos sobre la imputacion de la pena, el articulo 4
de la ley 22247, el juez va a evaluar los informes del equipo interdisciplinario acompafiados en

autos, asi como también todo tipo de investigacion que el juez requirié para poder probar si

12 Guemureman, Silvia, (2011) EI Régimen penal de minoridad, ley 22.278/80 y las pretensiones de reforma
legislativa. La cartografia moral de las practicas judiciales en los Tribunales Orales de Menores (pag. 143.)
13 Silvia, Guemureman, (2011), El Régimen penal de minoridad, ley 22.278/80 y las pretensiones de reforma
legislativa. La cartografia moral de las practicas judiciales-ef|los Tribunales Orales de Menores
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existié o no delito va a resolver conforme a las pruebas ofrecidas, testimonios, testigo, etc. Asi
como también ordenar la internacion del menor de 16 afios en un establecimiento especializado
con el fin deresocializarlo al menoren lasociedad, cuya aplicacionde la pena
no esta impuesta a castigar al menor, sino a que reflexioney comprenda lo lesivo de su

comportamiento

Ese tratamiento tutelar adquiere importancia a través de la discrecionalidad habilitada
del juez, obteniendo disposicion de los menores y de depender de los resultados del tratamiento
va a decidir sobre la aplicacion de la pena o absolverlo. Algunos doctrinarios hablan de una
segunda sentencia que luego de haber pasado el menor bajo un tratamiento tutelar dispuesto
judicialmente, luego el tribunal pasara a dictar sentencia definitiva centrandose, no en el hecho
en si, sino en los documentos y/o registros aportados al expediente desde que el menor estuvo

a disposicion tutelar.

Por otra parte en el articulo 5 de la citada ley, dispone que la reincidencia no se aplica
al menor imputado de cometer un delito antes de cumplir los 18 afios de edad. EI Art. 6° del
Régimen Penal Menores indica que las medidas de privacion de libertad se haran efectivas en
institutos especializados hasta que cumplan las mayorias de edad para una vez cumplidos sean

trasladados en los establecimiento de adultos.

Hay situaciones donde pierden la responsabilidad parental los padres sobre los menores

de edad, quedando privados de ella o suspenderla (art.7 Ley 22.278).

En el &mbito Internacional no se estipula la edad a partir del cual, se puede imputar a
un menor. O sea, que van a ser los estados que van a decidir a partir de qué edad
se presumira que los menores de edad deben responder penalmente de los hechos que hayan
cometido. A partir de la ratificacion de Convencion de los Derechos del Nifio, nuestro estado
asumio una serie de obligaciones, cuyo incumpliendo acarrea una serie de responsabilidades

internacionales.
La intervencion estatal cobraba impulso siempre que se configurara un contexto de

riesgo sin importar, si cuya reaccion fuese independientemente de que el menor haya sido autor

de un delito contrario a la ley penal o fuese victima del delito.
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Con la entrada en vigencia de los diferentes tratados internacionales a nuestro estado,
entre ellas la Convencion Sobre los Derechos del Nifio, se exigio a los estados firmantes que
se adecuen a ella. Es asi que nuestro estado sanciond la ley 26.061 Ley de Proteccion Integral
de los Derechos de Nifias, Nifios y Adolescentes a nivel Nacional, asi como la ley 13.634, que
tiene como propdsito la prevencion, asistencia y proteccion de los menores de edad, por medio

de diferentes programas para la resocializacion.

Es un régimen que esta sujeto a criticas ya que otorga potestad infinita al juez para
dictar las resoluciones y asi como lo hemos mencionado también, respecto a la determinacion
de la pena, su graduacién y tipificacion, de los cuales se encuentran dentro del Cédigo Penal,
del que es igualmente aplicado a los adultos infractores. Dicho de otra manera, el articulo 21
de la ley de Patronato de Menores definia al:

...abandono material o moral” como la incitacion por los padres, tutores, guardadores de la ejecucion
por el menor de los actos perjudiciales a su salud fisica o moral; la mendicidad o la vagancia por parte
del menor , su frecuentacion a sitios inmorales o de juego, o con ladrones, o gente viciosa o de mal vivir,
o0 que no habiendo cumplido los 18 afios de edad, vendan periddicos, publicaciones u objetos de cualquier
naturaleza que fueren en la calles o lugares publicos, o cuando en estos sitios ejerzan oficios lejos de la

vigilancia de sus padres o guardadores, o cuando sean ocupados en oficios 0 empleos perjudiciales a la

moral o a la salud”. (Michellini)14

Habilitan también al juez a disponer de diferentes clases de medidas que van desde la
privacion de la libertad, la separacién de su familia, la perdida de la patria potestad y hasta un

tratamiento psicolégico compulsivo.

Una de las principales peculiaridades del Régimen es que la aplicacion de la pena queda
supeditada fundamentalmente a indicadores subjetivos como los que arroja el periodo del
Ilamado tratamiento tutelar, pudiendo encontrar adolescentes que, declarados penalmente
responsables por un mismo hecho, son condenados con los montos de penas previstos para los
adultos o absueltos de la misma forma que si no hubieran cometido el hecho, siendo ello un
claro ejemplo del grado de discrecionalidad que le otorga el actual régimen a los magistrados.

(Adolescentes en el sistema penal, 2008)*°

14 Michellini Maria Celeste, Algunas consideraciones en torno al actual Régimen Penal de Menores
15 Adolecentes en el sistema penal, (2008) UNICEF - Oficina de Argentina, Ministerio de Desarrollo Social de
la Nacion (1°, ed.) Argentina
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A partir de la incorporacién de la Convencion sobre los derechos del Nifio a nuestra
constitucion, se evidencia diferentes discrecionalidades en base a la aplicacion de la ley
22.278. Es decir, hubo sentencias que el estado argentino dicto en contra de personas menores
de edad, obteniendo como resultado una sancion internacional por parte de la Corte
Interamericana de Derechos Humanos por la vulneracion los derechos y garantias reconocidas
en la Convencidn con jerarquia constitucional. Por lo que se exigio que los estados firmantes
adecuen su legislacion nacional vigente a los estandares internacionales, por lo que tal solicitud

no fue establecida en el Régimen Penal Juvenil, por lo que mas adelante se detallaran.

En dicho andlisis se podria decir que el régimen en su intervencion punitiva no realiza
una diferenciacion entre los menores que son infractores de la ley penal de los adolescentes
comprendidos dentro del régimen de los que en verdad son desamparados por el estado. Es
decir que no esta determinado un procedimiento diferenciado que logre un método y modo de
aplicacion para cada caso en particular. O sea, el adolescente que comete una conducta
antijuridica, la ley le permite al juez disponer de ellos sin realizar una diferenciacion entre lo
que hizo y de lo que es. Asi como también no establecen detalladamente cuales son las medidas

tendientes a aplicar, ni tampoco el tiempo determinado para implementarlo.

2.1.2 Doctrina de Situacién Irregular

La regulacion la situacion de la infancia en Latinoamérica durante todo el siglo XX
hasta la dictacion de la Convencion, pertenece a lo que los autores han llamado “doctrina de la
situacién irregular. Es de suma importancia arribar a un concepto, cuyo mecanismo es utilizado

por el Estado para atender los problemas de los menores en situacion irregular.

Una definicion clara que nos ayuda a entender esta doctrina como: “aquella en que se
encuentra un menor tanto cuando ha incurrido en hecho antisocial, como cuando se encuentra
en estado de peligro, abandono material o moralmente o padece de un déficit fisico o mental.
(JAVIER, 2008)*°

16 Calderon Javier Beltran,(2008), De la Doctrina de la Situacion Irregular a la Doctrina de la Proteccion
Integral
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La caracteristica esencial es considerar a los menores como objeto de proteccion y no
como sujetos de derechos con el objetivo de protegerlos, de caracter enunciativo que conforma
la situacion irregular no son sujetos de plenos derechos, sino objeto de tutela por parte del
Estado. El Juez de Menores asume una funcion paternalista, interviniendo no sélo respecto de
aquellos nifios, nifias y adolescentes que infringieron la ley penal, sino también en relacion a

los que se encuentran sometidos a situaciones de desproteccion, desamparo o abandono.

Segun Alessandro Baratta dice que:

Se trata de una doctrina en la que la situacion de abandono, la no realizacion de los derechos
fundamentales de los nifios y de los adolescentes y la transgresion a las normas penales se sobreponian
creando una confusa situacion protectivo-punitiva, en realidad muy discriminante para el menor al

considerarlo objeto de compasion y de represion al mismo tiempo. (Insulza, 2013)17.

Este concepto abarca situaciones cuando los menores gue se encuentren en situacion de
abandono; que hayan incurrido en un hecho antisocial; los menores abandonados
materialmente; los menores abandonados moralmente; los menores deficientes mentales, en

todos los casos se autoriza la intervencion estatal.

En la doctrina de situacion irregular, el sujeto menor de edad es un ser diferente a los

mayores de edad, al ser un sujeto en pleno desarrollo.

El “modelo tutelar” con enfoque de la “Doctrina de la Situacion Irregular” puede
resumirse como un sistema centrado en la alta discrecionalidad del juez de menores, en el que
se visualiza al adolescente como sujeto de proteccion mas que como un sujeto pleno de
derechos con inexistencia de las garantias del debido proceso, ni recursos, discriminatorio y

selectivo que generalmente judicializaba problemas sociales (Insulza, 2013)%.

" Insulza, José Miguel, (2013), Instituto Americano Del Nifio Nifia y Adolescentes.
18 Insulza, José Miguel, (2013), Instituto Del Nifio, la nifia y adolescentes.

28



2.1.3 Doctrinas sobre la baja de la edad de imputabilidad

Se advierte a diario que en la sociedad se ha instalado un debate pablico, influenciada
por los medios de comunicacién, sobre el aumento de los delitos cometidos por los menores de
16 afios infractores de lay penal. La ley 22.278 que actualmente y es la que crea el Régimen
Penal de Minoridad de alcance nacional es aplicable a los menores de edad que al momento de
la comisién de un hecho delictivo que se le imputa aun cuando no hayan cumplido con la

mayoria de edad.

Frente a este cuadro de situacion y a riesgo de simplificar la cuestion es importante
distinguir entre dos tipos de adhesiones a esta idea. Hay un grupo de especiales que sostienen
que es necesario bajar la edad de imputabilidad a los fines de reducir los indices de delitos
cometidos por sujetos menores. Por otro lado hay quienes justifican que hay otros factores que

inciden de alguna manera en la comision de los delitos.

La opinion de los expertos predomina es que no hay ninguna vinculacion entre la edad
de imputabilidad y de los delitos que se cometen, considerando que es una falsa creencia que
al bajar la edad de imputabilidad puedan a llegar a solucionar los conflictos de la delincuencia
juvenil. Hay una falta de respeto hacia los derechos de los adolescentes por lo que el estado

deberia promover sus derechos y su insercion social en vez de actuar como un estado represivo.

En nuestro sistema hubo varios antecedentes legislativos, en los que se pueden
encontrar variaciones de la edad requerida para ser responsable penalmente por una conducta
contraria a derecho. Podemos sefialar por ejemplo, el codigo de 1868, que en su articulo 22,

eximia de responsabilidad a los menores de edad (1°).

El Codigo de 1886, realizado sobre las bases del Proyecto Tejedor -al cual el Congreso
introdujo importantes modificaciones-, fue sancionado como primer Cédigo Penal de la Nacion
mediante ley 1920 el 15 de noviembre de 1886, comenzando a regir el 1° de marzo de 1887.
Dicho cuerpo legal preveia en el art. 81 inc 1° la exencion de pena para quien “ha cometido el
hecho en estado de locura, sonambulismo, imbecilidad absoluta o beodez completa e

involuntaria y siempre que el acto haya sido resuelto, consumado en una perturbacion
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cualquiera de los sentidos o de la inteligencia, no imputable al agente y durante el cual éste no

haya tenido conciencia de dicho acto o de su criminalidad. (Rinaldoni, 2012)*°.

Segln Ungaro (2008), manifiesta que son otros los factores que inciden en la
problematica, que no es necesariamente que al bajar la edad de imputabilidad van a poder
solucionar las problematicas suscitadas por la inseguridad. Argumenta entre otros la
desigualdad social, la falta de politicas publicas que garanticen la proteccion del menor de edad,
la falta de adecuacion del ordenamiento interno a los estandares internacionales asi como
también garantizar un poder judicial imparcial a los fines de resguardar el interés superior del

nifo.

El nifio como sujeto de derechos es considerado como responsable de sus actos y
elecciones, por lo que no es alguien a quien se lo tenga que tutelar, un sujeto con todas las
garantias, que en consecuencia debera orientarse hacia la reintegracion del nifio hacia su

bienestar.

Las reglas de Beijing expresan que:

En muchos casos la no intervencion seria la mejor respuesta. Por ello, la remision desde el comienzo y
sin envio a servicios sustitutivos (sociales) puede constituir la respuesta Optima. Asi sucede
especialmente cuando el delito no tienen un caracter grave y cuando la familia, la escuela u otras
instituciones de control social oficiosos han reaccionado ya en forma adecuada y constructiva o es

probable que reaccionen de ese modo. (Ungaro, 2008)%°

Segun Durkheim (2008), sostienen que la evolucidn de la sociedad de hoy tiende a ser

mas solidaria cada vez mas, se suplanta al derecho represivo por un derecho restitutivo.

Con el reconocimiento de la capacidad progresiva del nifio para ejercer sus derechos,
el orden juridico los deberd contemplar como sujetos activos, participativos y creativos con
capacidad para modificar su propio destino. Asi las Directrices del Raid establecen: “Los
jévenes deben desempefiar una funcién activa y de asociacion en la sociedad y no deben ser

considerados meros objetos de socializacion y control” (Ungaro, 2008, pag. 40)%*

19 Rinaldoni, Maria Celeste, (2012), Imputabilidad Penal, Revista IN IURE.
20 Ungaro D. Betina, (2008) Procedimiento de responsabilidad penal juvenil, (1ra, ed.)
2L Ungaro D. Betina, (2008) Procedimiento de responsabilidad penal juvenil, (1ra, ed.)
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Pitch analiza el tema de madurez, afirmando que es factible detectar un encuentro entre
derecho penal y ciencias sociales ya que en el caso de los jovenes no esta tan claro cuéles son
los expertos para dictaminar su “capacidad de entender y querer” como en el caso de los
adultos, en que el saber psiquiatrico dirime la cuestion. Esta zona gris produce distintos
lineamientos entre los magistrados, algunos que son partidarios de pedir la separacion de
competencias y redefinen asi su propio rol como jueces, renunciando a cualquier pretension
correccional y reeducadora, afianzandose en el juzgamiento del hecho y no en la
responsabilidad de su autor: asi delegan en los dictamenes del cuerpo médico forense la
cuestion de la imputabilidad en tanto la capacidad de discernimiento. Por otro lado, estan los
jueces que se hacen cargo de la ambivalencia institucional y amplian sus competencias y
responsabilidades, asumiendo como tarea propia la evaluacion de la inmadurez. Para estos
jueces, sus tareas son diferentes de las de la justicia ordenaria y pretenden erigirse como

guardianes del bienestar de los nifios y adolescentes. (Silvia, 2011) 2

Para este Ultimo tipo de jueces el sobreseimiento por inmadurez, -asi como el perdén
judicial- son el producto de una investigacion compleja, particular, caso por caso, rechazando
que la solucién sea apta para administrarla como regla. Asi redefinen la inmadurez como
atributo de situaciones socioculturales de pobreza y deprivacion. Al no conocer la culpabilidad,
se deja a los nifios y adolescentes a merced de un modelo de proteccion que combina (Silvia,
2011)%,

Hay quienes dicen que la edad que fijen los estados no deben ser en edades demasiados
tempranas, argumentandose que la Convencion de los Derechos del Nifio reza que los estados
partes deben fijar edades en que los nifios son imputables, siendo estos irreversibles, debajo de
lo cual no estara habilitado el castigo, presumiéndose que los nifios no tendran capacidad de

infringir la leyes penales (Art. 40.3 CDN).

Segun Roxin (2017, pag. 3), dice que hay menores de cierta edad que saben que es lo
hacen, es decir que pueden entender y comprender lo que es bueno de lo que malo, y que hay

veces que ellos motivados por esas prohibiciones dadas por el derecho realizan conductas

2 Silvia, Guemureman, (2011), El Régimen penal de minoridad, ley 22.278/80 y las pretensiones de reforma
legislativa. La cartografia moral de las practicas judici@lfs en|los Tribunales Orales de Menores.



delictivas, y que sin embargo no se los pune porque esta contraindicado a que sean sometidos

a un proceso judicial.

Hay otros que hablan que ampliar el poder punitivo del estado sobre la persona del
menor de edad, puede llegar a acarrear una serie de consecuencias dafiosas, adversas que segun
la Convencién Americana de los Derechos Humanos en su art. 5.6 puede tener como resultado

una infraccion por parte de la Corte Interamericana de los Derechos Humanos.

En el congreso existen, por lo menos seis proyectos legislativos en los que se discute
sobre la imputabilidad, con iniciativas de bajarla a los 14 afios, y en otros que tienden en definir
un régimen legal exclusivo para menores. En la primera posicion se encolumnan quienes
sostienen que asi se achica los indices de delitos. Del otro lado, los que denuncian faltas de

garantias para los menores (Ungaro, 2008)%*

Entonces en bajar la edad de imputabilidad- lo que por l6gica permitird ampliar el poder
punitivo del estado-, en definitiva se traducira en mayor prisionizacion- con el agravante de
gue en este caso se trata de nifios-, lo que no solo servira para bajar el indice de inseguridad,
sino por el contrario puede tener un efecto totalmente contrario al deseado (Rojas Busellato,
2017)%.

Segun Busellatto (2017) bajar la edad no podra tener como resultado optativo para

disminuir la criminalidad, sino lo que se alcanzaria un poder punitivo abusivo.

Que segln Binder, en encerrar a un sujeto en un jaula- no solo no resocializa sino que

produce en la gran mayoria de los casos un efecto contrario (Rojas Busellato, 2017)%.

Se intentd bajar la edad de imputabilidad penal de los 16 afios a los 14 afios a los fines
de que estos se vean sometidos a un proceso penal, y que tal disminucion traeria consecuencia

de manera tal que no resolveria tal cuestion, siendo la Convencion de los Derechos del nifio la

24 Ungaro D. Betina, (2008) Procedimiento de responsabilidad penal juvenil, (1ra, ed.)

% Rojas Busellato, Diomedes Guillermo (2017), Inseguridad y Baja de la Edad de Imputabilidad como una
posible solucion.

2 Rojas Busellato, Diomedes Guillermo (2017), Inseguridad y,Baja de la Edad de Imputabilidad como una
posible solucion. 32



que impone respetar los derechos y las garantias fundamentales de los nifios, su condicion

juridica y su interés superior.

2.1.4. Derechos y garantias reconocidos por el régimen penal de minoridad ley 22.278.

Luego de realizar un andlisis de la ley 22.278 Régimen Penal de Menores, es importante
realizar un estudio sobre cudles son los derechos y garantias reconocidos o no a los menores

infractores de la ley penal.

El régimen penal de menores aplicados a los mismos, ante la comisién de un hecho
delictivo se encuentra sometidos bajo la intervencion estatal y ante una conducta ilicita

cometidos por sujetos mayores de edad estos son sometidos a la ley penal de mayores.

Asi basado en la “doctrina de la situacion irregular”, mediante el cual el proceso que
se iniciaba frente a una infraccion penal, presuntamente cometida por un nifio, se caracterizaba
por ser de corte inquisitivo, es decir que el juez tenia el caracter de ser el érgano de acusacion
y de resolucion al mismo tiempo, teniéndose al menor de 18 afios como sujeto pasivo de
intervencion juridica, es decir como “objeto” y no como ‘“sujeto” de derechos
desconociéndosele consecuentemente a su respecto las garantias procesales emergentes de
cualquier régimen procesal de adultos propio de un sistema de derecho republicano, aseverando
que — conforme esta concepcion- los justiciables no las necesitaban , toda vez que el

procedimiento iniciado tenia un fin benéfico de proteccion y resguardo.- (Michellini)?’.

Existe discrepancias con el procedimiento llevado a cabo por parte de la ley, no
consideran al menor como sujetos de derechos sino como objetos de derechos,
desconociéndoles los derechos como persona humana, el cual necesitaba de la tutela por parte

del Estado por ser una persona incapaz.

Hacemos ahora énfasis en las garantias que se vulneran dentro de la Ley Penal Juvenil,

pues la norma no solo hace hincapié sobre el menor infractor de la ley penal sino que también

Z’Menichelli, Milena Marisa (1983) Algunas consideraciones en torno al actual régimen penal de
menores, http://www.defensapublicabb.com.ar/publicaciones/menicheli.pdf
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dispone de los menores en aquellos supuestos de abandono o peligro moral o material.
Trasgrede el principio de inocencia, el principio de culpabilidad, se vulnera el principio de
lesividad puesto que se aplica sin que se haya lesionado ningun bien juridico protegido, las
garantias del debido proceso. Sobre todo el principio de igualdad por la que no se les reconoce

a los menores infractores de la ley penal, los derechos y garantias como cualquier persona.

Conviene aclarar con respecto al principio de especializacion que, si bien el Régimen
Penal de la Minoridad es de caracter nacional, la organizacion federal de nuestro pais otorga a
los estados provinciales la funcion de regular el proceso penal y la organizacion judicial.  Las
autoridades provinciales son las encargadas de establecer la especializacion de los érganos
administrativos; la forma de organizacion judicial que garantice materialmente la
especializacion del fuero; la especializacion de los sujetos procesales —jueces, defensores y
fiscales—; la composicion interdisciplinaria de los o6rganos jurisdiccionales; las salidas
alternativas al proceso penal y durante el desarrollo del mismo; asi como la aplicacion
excepcional de medidas cautelares y la regulacién de duracidn razonable del proceso penal.
(Adolescentes en el sistema penal, 2008)%

Otras tantas garantias vulneradas son las garantias procesales omitidas por las
disposiciones normativas contenidas en la ley 22.278, tales como: la garantia del debido
proceso, ya que el juez puede aplicar medidas tutelares independientemente del resultado del
proceso; la garantia del estado juridico de inocencia, en el cual el magistrado puede imponer
medidas aunque el menor sea absuelto o sobreseido; la garantia del derecho de defensa en juicio
y el derecho a ser oido ya que el nifio no participa ni interviene en el proceso. (Aguada &
Martinez, 2014)%,

Este régimen ha sido centro de debate por diferentes doctrinas, ya con el estado
democratico que se vive en la actualidad, se ve con preocupacion que la misma no haya sido
enmendada para poder armonizarla con la Convencion de los Derechos del Nifio. Demuestra
que no se le reconoce los diferentes derechos y garantias al menor consagrado en la norma

internacional. Por lo que a nuestro pensar, consideramos que es importante que nuestra ley

2 UNICEF Adolecentes en el sistema penal, (2008) - Oficina de Argentina, Ministerio de Desarrollo Social de la
Nacion (1°, ed.) Argentina

2 Aguada, E. Y, Martinez, M. B. (2014), Andlisis de la legislacion vigente y lineamientos acorde a los
instrumentos internacionales. Responsabilidad Penal Juvenil. Recuperado de http://www.derecho.unc.edu.ar.
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penal juvenil sea coherente con los instrumentos internacionales de derechos humanos de la
infancia. Se puede evidenciar que son mas los derechos que no se les reconoce que lo que

deberian ser reconocidos a partir de la entrada de la Convencion de los Derechos del nifio.
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Conclusioén Parcial

Se abordd la evolucion historica legislativa de nuestro pais hasta la actual Régimen
Penal de Menores, que a partir de la ratificacion de la Convencidn Sobre los derechos del Nifio
habilita, no respeto de las garantias contempladas en la Convencion y en los tratados
internacionales. A nuestro pais, se incorporaron diferentes tratados internacionales en el art. 75
inc 22, de nuestra Carta Magna. No solo atribuyo a los tratados de derechos humanos jerarquia
superior a las leyes sino que les confirié también jerarquia constitucional manifestando que no

derogan la primera parte de la Constitucion.

Atribuyendo y considerando al nifio sujeto de derechos y no objeto de derechos del cual
el Régimen penal de Minoridad los considera, de lo que no se respeta el debido proceso, con
el fin de protegerlos y beneficiarlos, aceptando que gozan de los mismos derechos y garantias
que los adultos. Existe discrepancias con el procedimiento llevado a cabo por parte de la ley,
no consideran al menor como sujetos de derechos sino como objetos de derechos
desconociéndoles los derechos como persona humana, el cual necesitaba de la tutela por parte

del Estado por ser una persona incapaz.

A partir de ello, se pone en evidencia las objeciones al analisis de la ley 22.278, que
todavia sigue vigente cuya contraposicion con la Convencidn es evidente. Aun otorga potestad
al juez para poder disponer del menor de edad, es decir que se advierte la falta de diferenciacion
entre los menores infractores de los que en verdad estan faltos de una ayuda socioeconémica,
dicho de otro modo, de aquellos menores que se encuentran en situaciones de abandono moral,
faltos de asistencia , peligro moral o material. En la circunstancia descripta, sean imputables o
no el juez dispone de ellos, aun ante la falta del delito, puede suceder que se los prive de la
libertad aplicando medidas restrictivas, colocandolo al menor en establecimientos para que

realice algun tipo de tratamiento tutelar.

Asi como también se analizo los sujetos comprendidos en la ley penal de los cuales la
norma hace una diferenciacién de los punibles de los no punibles, cumplidos todos los
requisitos para la imposicion de la pena, el juez va a poder dictar absolucién o aplicarle una
sancion si fuese necesario. Tampoco se detallan cuéles serian las medidas a aplicar, para que

circunstancias y cuales serian los limites.
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Criticamos la libertad del juez en disponer del menor de edad habiendo o no delito. No
se respetan los derechos fundamentales y las garantias que son elementales tanto a los adultos
como a los menores de edad. Tiene que haber un procedimiento que sea acorde al paradigma
de proteccion integral para que no se les vulneren y trasgredan sus derechos. Es elemental que
se les otorgue un sistema especializado, respetando el debido proceso legal y los principios

constitucionales del nifio.

Y por ultimo, nos encontramos por aquellos que estdn en contra de la baja de la
imputabilidad con la necesidad reforzar aquellas politicas publicas para que puedan gozar de
los derechos que les son reconocidos con equidad y que los mismo no sean utilizados para
restringirlos de los derechos fundamentales, especialmente la vida, la libertad, y el respeto a su
dignidad.
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Capitulo 3: La promocion y proteccion integral de los derechos de los

nifios, nifas y adolescentes

Introduccion.

El interés superior del nifio es uno de los temas también complementarios de la
investigacion por la que conlleva el reconocimiento mas satisfactorio y puro de los derechos
reconocidos de los nifios, nifias y adolescentes. Definiéndola y comparandola con el actual

régimen y con la Convencion de los Derechos del Nifio.

Por ello se van a analizar cada uno de las leyes que consagran los derechos
fundamentales de los nifios, nifias y adolescentes a fin de poner en relieve cuales son las

circunstancias en que la ley 22.278 no respeta el ordenamiento internacional.

3.1 Efectos de la Proteccidn Integral de los Derechos del Nifio ley 26.061.

En nuestro pais fueron muchas las discusiones sobre proyectos de ley sobre la infancia,
que a mediados de los afios 80, no se habia desarrollado una politica de planificacion tutelar.
El patronato de la infancia creado en el afio 1892, determinando una amplia intervencion estatal
y compuesta por politicas publicas, considerando a los menores infantes objeto de tutela de lo

cual intervenian en diferentes situaciones de riesgo o abandonados.

Que con el desarrollo historico de las diferentes ideologias que se fueron suscitando a
lo largo de los afios, este paradigma tuvo que ser desistido en el momento que la Republica
Argentina se adhiere a la Convencion sobre los Derechos del Nifio.

La sancion votada el 1° de junio por Senadores (por unanimidad con los dos tercios de
la Camara) representa cabalmente al paradigma de la Convencidn sobre los Derechos del Nifio.
La ley votada por los Senadores fue sancionada por Diputados el 28 de setiembre del 2005 y
promulgada por el Poder Ejecutivo (BO 30.767) como Ley 26.061, creando el Sistema de

Proteccion Integral de Derechos de Nifios, Nifias y Adolescentes. Terminan asi, al menos en el
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aspecto legislativo, 85 afios de tutelaje y judicializacion de nuestros nifios, nifias y
adolescentes, dejando un saldo de 25.000 nifios institucionalizados en todo el territorio
nacional. (Antecedentes histdricos de la ley de Proteccion Integral de Derechos de Nifios, Nifias
y Adolescentes, 2006)*°

La proteccion Integral de los derechos del Nifio ley 26.061, aprobada por la ley 23.849
e incorporada a nuestra Constitucién Nacionales, siendo fundamental su sancion porque
produce el cambio de paradigma tutelar por el de la proteccién integral dispuesto por la ley

Agote.

En principio pasaremos a definir a la proteccién integral como el conjunto de politicas
que consideran a la nifia, nifio y el adolescente como un sujeto activo de derechos, en un
sentido abarcativo de los mismos y a lo largo de todo su crecimiento. Define las
responsabilidades de la Familia, la Sociedad y el Estado con relacién a los derechos universales

y especiales por su condicion de personas en desarrollo.

Con esta nueva ley sancionada se establecen una serie de garantias, que si bien no regula
en cuanto a conflictos de menores con la ley penal de alguna manera inciden con la

investigacion.

Es una ley que se sanciono en el afio 2005, consagrando un sistema de proteccion
integral de los nifios, nifias y adolescentes, entendiendo el interés superior como la maxima
satisfaccion integral de los derechos y garantias reconocidos. Reconoce y se les garantiza a los
nifios, nifas y adolescentes el disfrute pleno de los diferentes derechos reconocidos en el
ordenamiento juridico nacional y en los tratados internacionales. Reitera los principios basicos

establecidos en la Convencion Sobre los Derechos del nifio.

El interés superior del nifio es uno de los temas también complementarios de la
investigacion por la que conlleva el reconocimiento mas satisfactorio y puro de los derechos
reconocidos de los nifios, nifias y adolescentes. Definiéndola y comparandola con el actual

régimen y con la Convencion de los Derechos del Nifio.

30 Antecedentes histdricos de la ley de Proteccion Integral de Derechos de Nifios, Nifias y Adolescentes (2006).
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Empezamos definiendo al interés superior como la potenciacion de los derechos a la integridad
fisica y psiquica de cada uno de los nifios y nifias, persiguiendo la evolucion y desarrollo de
su personalidad en un ambiente sano y agradable, que apremie como fin primordial el bienestar
general del nifio o nifia. (Contrera, 2015)3L,

Como lo mencionamos precedentemente, el Régimen Penal de Minoridad consideraba
al menor como objeto de proteccion y no como sujeto de derechos, desconociéndoles sus
derechos fundamentales. No existe respeto hacia los derechos, declaraciones y garantias de
los menores, asi como las garantias minimas del debido proceso, pero que con el cambio de
modelo que significo la ratificacion de la Convencién de los Derechos del Nifio, a nuestra carta
magna, torno un giro fundamental a reconocerlos como tal, asi como las incorporaciones
de diferentes tratados internaciones les adquirieron jerarquia constitucional. Se dictaron leyes
de promocion y proteccion en la Replblica Argentina con la ratificacion de la Convencion de
los Derechos del Nifio, se abandona el esquema antiguo tutelar dispuesto por la ley de Patronato
de Menores 10.903, por el de proteccion del menor. La ley 26.061 de Proteccion Integral de
los derechos del nifio en el &mbito nacional, asi como tambiénla ley 13.298
de Promocidn y Proteccion Integral de los derechos del nifio a nivel provincial, recalcan los

principios basicos establecidos en la Convencion de los Derechos del nifio.

Con la incorporacion de las leyes internacionales a nuestro sistema penal, se logra la
resguardar y proteger al menor, a traves de la proteccion de los derechos del nifio, que pasa a
ser objeto de proteccibna sujeto pleno de derechos, garantizandoles los mismo

derechos y garantias que posee un adulto.

En la Convencion se establecen las principales medidas tendientes a asegurar la
proteccién y el cuidado sean necesarios para su bienestar, teniendo en cuenta los derechos y
deberes de sus padres, tutores u otras personas responsables de él ante la ley y, con ese fin,
tomaran todas las medidas legislativas y administrativas adecuadas. (Articulo 3 de la

convencion)®2.

31 Contreras, Lépez. (2015) Interés Superior del Nifo. Recuperado de
www.scielo.org.co/pdf/rlcs/v13n1/v13n1a02.pdf
% Convencion de los derechos del nifio. (2006) Recuperado de

https://www.unicef.org/paraguay/spanish/py_convencion_espanol.pdf.
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En otras palabras, el juez va a tener en consideracion que el nifio como sujeto de
derechos, que basada en la participacion, el delito va a tener en cuenta la edad del menor, es
decir poder evaluar sus capacidades siempre respetando el interés superior del
nifio. Asi también, respetando las garantias constitucionales del menor, debe garantizar
las garantias del debido proceso, enfocados en el desarrollo integral del menor y que se

adopten todas las medidas tendientes a que promuevan y protejan sus derechos.

En medio de estas nuevas concepciones cabe destacar un fallo que revela la clara
intencion de los magistrados de reconocer de un modo contundente e incuestionable la
actuacion de los nifios en los procesos judiciales como auténtico ejercicio de su condicion de
sujeto de derechos. Es el caso C. 20534 "B., S. D. s/ homicidio culposo y lesiones culposas™ -
Camara de Apelacion y Garantias en lo Penal - San Nicolas, Buenos Aires, conformada por los
Dres. Pedro Omar Bruno, Fernando A. Giuliani y Oberdan Andrin- 01/06/1999. Curiosamente
este fallo se fundo en el art. 18 de la Constitucion Nacional, que dispone que ningun habitante
pueda ser penado sin juicio previo y que es inviolable la defensa en juicio de la persona, y que
"los derechos fundamentales establecidos en la Constitucion Nacional son para todos los

habitantes, ya sean mayores o menores. (Novella, 2010).

Para Bidart Campos dice:

Felizmente, tres magistrados de un tribunal colegiado de familia de instancia Unica se dieron cuenta de
que el interés superior del nifio y la proteccion integral de la familia son principios constitucionales, con
fuerte anclaje-ademas- en el derechos internacional de los derechos humanos, que deben prevalecer
sobre la ley cuando, en un caso  concreto,  sus circunstancias conducirian a
una solucion "legal" intrinsecamente injusta. Y por supuesto, a una solucién que por su injusticia
seria inconstitucional. (Discurso juridico sobre el interés superior del nifio, Lora Laura N. avances

de Investigacion en Derecho y Ciencias Juridicas, Ediciones Suarez, Mar del Plata, 2006)3.

Con la ley 13.298 en el ambito provincial, se incorporan los principios
juridicos y garantias constitucionales de oralidad, debido proceso, oposicion, bilateralidad,
igualdad ante la ley, imparcialidad, apelabilidad. Donde en su articulo 1, estipula que tiene por
objeto la promocion y proteccion integral de los derechos de los nifios, garantizando

el ejercicio y disfrute pleno, efectivo y permanente de los derechos y garantias reconocidos en

3%  Lora Laura N. (2006) Discurso juridico sobre el interés superior del nifio.  Avances
de Investigacion en Derecho y Ciencias Juridicas, Ediciones Suarez, Mar del Plata.
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el ordenamiento legal vigente y demas leyes que en su consecuencia se dicten. Asi como en
su articulo 4 de la presente ley, hace referencia acerca de interés superior de los nifios
definiéndola como la maxima satisfaccion integral asi como determinar bajo qué condiciones
se debe estimar, esto es fundarse en que los nifios son sujetos de derechos, escucharlos como

requisito indispensable asi como garantizarles los derechos y garantias.

El estado, es responsable de la realizacion de los derechos del nifio, y esta garantia de
prioridad comprende el auxilio a la familia para el cumplimiento de sus derechos y deberes
en relacion con aquel, la asignacion privilegiada de recursos para la promocion y proteccion de
la nifiez, y la prevalencia en la exigibilidad de proteccion juridica de los derechos del nifio

cuando ello colisione con los intereses de los mayores de edad. (Ungaro, 2008)3.

A manera de sintesis se puede decir que en el ambito del interés superior como un
derecho fundamental reconocido, se puede visualizar a simple vista la diferencia existente entre
ambos ordenes. En definitiva en el régimen penal se violan los derechos fundamentales

otorgados por la Convencion.

En su texto se declara que: “los derechos y garantias enumerados en ella son de “orden,
publico irrenunciables, interdependientes, indivisibles e intransigibles”; esta declaracion fuerza
la idea de prioridad de los derechos del nifio frente a otros intereses legitimos, acotando los
acuerdos a los que se pueda arribar para dar respuesta a una situacion conflictiva que involucre

a un menor”. (Ungaro, 2008) *°.

La Ley 26.061 establece en el articulo 27 ciertas garantias minimas en todo
procedimiento minimas en todo procedimiento administrativo y judicial que involucre a un
adolescente. Se reconoce en forma expresa al adolescente procesado el derecho a ser oido por
la autoridad competente; a ser asistido por un abogado preferentemente especializado en nifiez
y adolescencia desde el inicio del procedimiento, el cual seré provisto en forma gratuita cuando
el adolescente carezca de recursos economicos, ademas del derecho a recurrir ante una

autoridad superior toda decision que lo afecte.

34 Ungaro Betina (2008). Procedimiento de Responsabilidad Penal Juvenil de la Provincia de Buenos Aires,
Edicién Catedra Juridica 2008

35 Ungaro Betina (2008). Procedimiento de Responsabilidad Penal Juvenil de la Provincia de Buenos Aires,
Edicién Catedra Juridica.
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En definitiva, entre el sistema penal de menores como la aparicion de la ley 26.061 a
nuestro derecho interno son leyes que se contraponen. Existen diversas discusiones sobre el
régimen, es decir por no ser acorde a los parametros internacionales incorporados a nuestra
Constitucion Nacional. Se torna necesario que nuestro sistema penal se adecue a la Convencion
sobre Derechos Humanos, ya que el régimen fue sancionado en una etapa oscura de nuestra

sociedad, en un gobierno de facto.

3.1.1 Analisis de la ley 13.298, La Promocion y Proteccidn Integral de los Derechos de

los Nifios, Nifias y Adolescentes de la Provincia de Buenos Aires.

Es importante analizar las disposiciones contenidas en esta ley, ya que con ella se
deroga el decreto 10.067/83, dejando de lado el antiguo régimen tutelar, separando lo
asistencial del Sistema Penal la materia penal. Hoy el menor de edad no es apenas estar bajo el
amparo del estado en el que el sujeto nacid y se crio, sino que es un sujeto pleno de derechos

reconocidos en los tratados internacionales.

En principio, segin Beneloff (2008), una vez incorporados a la Constitucién Nacional
los diferentes tratados internacionales, las provincias de la Republica Argentina, tenian que
adecuarse con los compromisos, dictando leyes de proteccidn de los menores asegurando los

derechos del nifio contemplados en la Convencion Sobre los Derechos del Nifio. (pag. 25).

En la provincia de Buenos Aires desde el afio 1983, segin Ungaro, (2008), los procesos
aplicados a los menores, se regian por el antiguo decreto 10.067. En el cual, dicho
procedimiento estaba basado en el modelo tutelar, es decir esa situacion irregular, por lo que
el juez, mediante el otorgamiento de las facultades discrecionales, interviene tanto en una
situacion de abandono o de riesgo como frente al menor infracto como presunto autor de un
delito. (pag. 66).

Las resoluciones de privacion de la libertad o cualquier tipo de medida no se basaban

exclusivamente del hecho ilicito probado sino de la situacion irregular, de riesgo o de

abandono.
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Se ve con claridad la discrepancia tal como sefiala Ungaro (2008) de los procedimientos
llevadas a cabo con las garantias determinadas en los articulo 37 a 40 de la Convencion Sobre
los Derechos del Nifio, asi como también en la Constitucion Nacional y en los tratados
internacionales que se encuentran enumerados en el art. 75 inc. 22 de la Carta Magna. (pag.
66)

En la Opinidn Consultiva OC 17/02, la Corte Interamericana de derechos Humanos ha

entendido:

En los procedimientos judiciales o administrativos que involucran a los nifios, se deben observar los
principios y las normas del debido proceso legal-esto es, las reglas sobre el juez natural, competentes,
independiente e imparcial; doble instancias ; presuncion de inocencia; contradiccion y audiencia y
defensa-, atendiendo las particularidades que se derivan de su situacidn especifica y que se proyectan
razonablemente sobre la intervencién personal en dichos procedimientos y la definicion de las medidas

de proteccion que sea indispensable adoptar” (Ungaro, 2008, pag. 67)%.

Segun la Corte (2011), por su lado determina que lo que debe motivar la intervencion
del estado sea aquella conducta tipica. Por lo que se asegura el imperio de la legalidad, clara
definicion de la conducta incriminada, cuyo fin demarcar las conductas que son no punibles

de las conductas ilicitas con cualquier tipo de medidas no penales.

Con la sancion en el ambito nacional de la ley 26.061, se deja a atras en viejo sistema
tutelar dispuesto por la ley 10.903, que posterioremente se sanciono la ley 13.298,
denominado” Promocion y Proteccion Integral de los derechos de los nifios. Tanto la ley 26.061
como la ley 13.298 determina que los nifios, nifias y los adoelcentes son reconocidos como

sujetos de derechos.

Es responsabilidad del estado hacer cumplir con las dispociciones determinativas de los
derechos del nifio y la exigibilidad de hacer cumplir con la proteccion cuando entren en colision
con otros temas. Asi como tambien la norma brinda un sistema por la que los estados deben

adoptar en el caso que se vulneren algun derecho. (Ungaro, 2008)*’.

36 Ungaro, D. Betina. (2008). Procedimiento de Responsabilidad Penal Juvenil de la Provincia de Buenos Aires,
Edicion Catedra Juridica.
37 Ungaro, D. Betina. (2008). Procedimiento de Responsabilidad Penal Juvenil de la Provincia de Buenos Aires,
Edicion Cétedra Juridica
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A su vez hacemos referencia, que la ley no prohibe la intervencion judicial por los
derechos afectados sino que elimina claramente todas las cuestiones de abandono, pobreza
puestan en una situacion tutelar, por eso cabe el interrogante, cual seria el procedimiento eficaz
a fin de evitar que el inicio de dos procesos paralelos tendientes a la proteccion de los nifios.

Es necesario que se realicen procedimientos tendientes a la restauracion del derecho afectado.
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Conclusioén Parcial

La importancia de la ley 26.061 de Proteccion Integral de los Derechos del Nifio, ha
derogado la ley de Patronato 10.903 culminando la judicializacién de las cuestiones
asistenciales, incorporando un cambio de paradigma de situacion irregular a la doctrina de la
proteccion integral, permitiendo el reconocimiento de su dignidad y de sus derechos
fundamentales para garantizar el ejercicio pleno y efectivo de aquellos reconocidos en el

ordenamiento juridico nacional y en los tratados internacionales

Existen discrepancias con el procedimiento llevado a cabo por parte de la ley penal
vigente, por no considerar al menor como sujetos de derechos sino como objetos de derechos
desconociéndoles los derechos como persona humana, el cual necesitaba de la tutela por parte

del Estado por ser una persona incapaz.

Hacemos ahora énfasis en las garantias que se vulneran dentro de la Ley Penal Juvenil,
pues la norma no solo hace hincapié sobre el menor infractor de la ley penal sino que también
disponen de los menores en aquellos supuestos de abandono o peligro moral o material.
Trasgrede el principio de inocencia, el principio de culpabilidad, se vulnera el principio de
lesividad puesto que se aplica sin que se haya lesionado ningun bien juridico protegido, las
garantias del debido proceso. Sobre todo el principio de igualdad por la que no se les reconoce

a los menores infractores de la ley penal, los derechos y garantias como cualquier persona.

En el &mbito provincial derogatoria de la ley 10.067/83, aparece la ley 13.928,
Proteccion Integral de los Derechos del Nifio, norma que dejaba de lado el esquema tutelar,
marcando claramente la diferencia entre la materia penal de la asistencial. A través de la

implementacion de planes y programas de prevencion, asistencia e insercion social.

Este régimen ha sido centro de debate por diferentes doctrinas, ya con el estado
democratico que se vive en la actualidad, se ve con preocupacién que la misma no haya sido
enmendada para poder armonizarla con la Convencion de los Derechos del Nifio. Demuestra
que no se le reconoce los diferentes derechos y garantias al menor consagrado en la norma

internacional. Por lo que a nuestro pensar, consideramos que es importante que nuestra ley
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penal juvenil sea coherente con los instrumentos internacionales de derechos humanos de la

infancia.
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Capitulo 4: La Convencion Sobre los Derechos del Nifio

Introduccion.

En el presente capitulo abordaremos la normativa internacional sobre la proteccion de
los derechos del nifio, analizando los derechos y garantias reconocidos por la normativa
internacional siendo de suma importancia el aporte para esta investigacion, cuya finalidad es
poder captar si tales los derechos consagrados en el tratado internacional se adecuan al régimen
penal de menores y se detallaran las similitudes y las diferencias entre ambos ordenamientos.

Se expondran los fallos mas relevantes y significativos, que expusieron al Estado
Argentino ante la Corte Interamericana de Derechos Humanos, por haber condenado a sujetos

menores de edad a penas de cadena perpetuas.

4.1 Normativa Internacional en el marco de la proteccién integral de los derechos del

nino.

a. Derechos y garantias reconocidos en la Convencion Internacional que deben ser

reconocidos a los menores infractores de la ley penal.

El andlisis de la CDN se realiza a la luz del modelo de proteccion integral. Que a través
de la incorporacién de la Convencion sobre los derechos del Nifio a nuestra constitucién, dejan
atras aquel sistema tutelar, direccionando su mirada hacia la proteccion integral del nifio,
otorgandoles y reconociéndoles los derechos fundamentales como seres humanos. Se propone
identificar los principios y derechos rectores aplicables a la justicia penal para adolescentes que

surgen del derecho internacional y de la normativa constitucional de nuestro pais.

La Convencion Internacional Sobre los Derechos del Nifio fue adoptada por la
Asamblea General de las Naciones Unidas en el afio 1989, y ratificada en la Republica
Argentina e incorporada al texto constitucional en el afio 1994. Es uno de los tratados de

Derechos Humanos que contiene especificamente derechos fundamentales de los nifios, nifias
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y adolescentes, cuya finalidad es saber cuales son los derechos y garantias que tienen que

reconocérsele a los menores infractores de la ley penal.

El cambio de paradigma que significo la sancion de la Convencion, fue un camino de
diferentes negociaciones que los estados fueron dispuestos a comprometerse al ratificar la
convencion, con el fin de compatibilizar al orden juridico internacional a nuestro derecho

interno.

La CDN considera al nifio a todo ser humano que no haya alcanzado la edad de 18 afios
y establece que los estados son responsables por el respeto, garantia y efectividad de los
derechos contemplados en el instrumento, siendo “el interés suprior del nifio” el principio
rector de todas las medidas concernientes a los Nifios Nifias y Adolescentes. La Convencion
de los Derechos de Nifio consagra una amplia gama de derechos civiles, sociales y econémicos
y culturales, asi como los derechos especificos de los que gozan los NNYA por su grado de
desarrollo. (Aguada & Martinez, 2014)%,

Segun a la Corte Interamericana de Derechos Humanos (2008) ha determinado que
resulta de suma importancia tener en cuenta las circunstancias en que se encuentran los menores
de edad, nos referimos en base a los procedimientos penales, que no son los mismos que se
realizan para los adultos. Es imprescindible conocer y respetar las diferencias de trato tanto
como para el infractor de la ley penal como para aquel menor que se haya en situacion de

vulnerabilidad. (pag. 46)

De acuerdo con el derecho internacional relativo a la interpretacion de los tratados
internacionales; la convencion Americana y la CDN forman parte de un conjunto de normas
vinculadas o curpus Juris de proteccion de los Derechos de las Nifias, Nifios y Adolescentes
que debe ser considerado al interpretar el significado del art. 19 de la Convencion Americana
y del articulo VII de la declaracion americana, los cuelas garantizan el derecho de los nifios a
medidas de proteccion de su familia, sociedad y el estado. (Comision Interamericana de

Derechos Humanos , 2011)%.

% Aguada, E. Y, Martinez, M. B. (2014), Andlisis de la legislacion vigente y lineamientos acorde a los
instrumentos internacionales. Responsabilidad Penal Juvenil. Recuperado de http://www.derecho.unc.edu.ar.

39 Comision Interamericana de Derechos Humanos-(2011)
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La proteccion de los nifios en los instrumentos internacionales tiene como objetivo
ualtimo el desarrollo armonioso de la personalidad de aquellos y el disfrute de los derechos que
les han sido reconocidos. Corresponde al estado precisar las medidas que adoptara para poder
atender ese desarrollo en su propio &mbito de competencia y apoyar a la familia en la funcion
que ésta naturalmente tiene a su cargo para brindar proteccion a los nifios que forman parte de

ella (Adolescentes en el sistema penal, 2008).%°

Los menores de edad nifios son diferentes a los adultos tanto en el ambito de sus
capacidades emocionales como las fisicas. Es una diferencia que implica una menor
culpabilidad por los menores infractores de la ley penal. Esta situacion de diferenciacion hace

tornar necesario un sistema penal de menores separados la de los adultos.

Conforme el art 37 y el articulo 40 de la CDN (2014), se establecen las disposiciones
por los cuales los estados partes velaran para su correcto cumplimiento. En ella hace referencia
a la privacion de la libertad llevada a cabo como una medida de ultimo recurso. Por lo que la
libertad ilegal o arbitrariamente, la detencion el encarcelamiento del menor solo se utilizara
como medida de ultimo recurso y por el periodo mas breve que establezca la ley. Se excluye la

aplicacion de la pena de muerte para los delitos cometidos por personas menores de 18 afios.

Esta concepcion considera al menor de edad, como un sujeto pleno de derechos, es decir
que se les reconoce los derechos fundamentales més otros derechos especificos por la etapa de
crecimiento en que se encuentra la persona menor de edad. Este régimen especial debe ser
aplicado a partir de una edad minima antes de la cual se presume, sin que se admita prueba en

contrario, que los nifios no tienen capacidad para infringir las leyes penales.

Al ser considerado el menor como sujeto de derechos, es responsable de sus actos y de
sus propias elecciones, el sistema penal no es solamente incorporar garantias al derecho penal
de adultos sino que la Convencidn lo que pretende es considerar al menor como titular de los
derechos que le son reconocidos a todas las personas, mas los especificos que surgen de la

condicion de persona.

40 Adolescentes en el sistema penal (2008)
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Es decir que los Estados deben fijar una edad, a partir de la cual las personas menores
de 18 afios de edad sean punibles, en forma completamente diferenciada de los adultos. Al
grupo etario comprendido entre esa edad minima y los 18 afios de edad, lo denominaremos

“adolescente”.

En la Observacion General N? 10 hace hincapié que en muchos paises, hay menores
que languidecen durante meses o incluso afios en prision preventiva, lo que constituye una
vulneracion del articulo 37 del Convencion. Los estados partes deben velar para cumplir con
las disposiciones internacionales de utilizar todas las alternativas posibles en materia de

proteccion de los nifios.

Segun Ungaro ( (2008)), expresa que en relacion a la posible prision perpetua, la
Convencidn sobre los Derechos del Nifios no puede atribuirse una prohibicion absoluta de
poder aplicar prision perpetua, en aquellas personas menores de edad debiendo aplicarse una
regla maxima de prudencia que obliga a desechar primero los mecanismos mas leves para la

aplicacion de la pena. (pag. 54)

Por su parte, el articulo 40 de este mismo cuerpo normativo, establece como pilar basico
la reintegracion del nifio acusado o declarado culpable de haber infringido las leyes, a los fines
de que se asuma una funcion constructiva en la comunidad, por los que Nifios Nifias y
Adolescentes debe ser tratado de manera acorde para fomentar su sentido de la dignidad y el
valor, su respeto por los derechos humanos vy las libertades fundamentales de los terceros.
(Aguada & Martinez, 2014)*.

Que justamente en su articulo 40.1 de la CDN, establece que aquel nifio que cometa
delito contrario a derecho, tiene derecho a una resocializacion tratdndolo de manera acorde a
su sentido de dignidad y el valor, fomentando el respeto del nifio por los derechos humanos y
de las libertades fundamentales de terceros, a los fines de tener en cuenta la importancia de la

reintegracion del nifio en la sociedad.

4 Aguada, E. Y, Martinez, M. B. (2014), Analisis de la legislacion vigente y lineamientos acorde a los
instrumentos internacionales. Responsabilidad Penal Juvenil. Recuperado de http://www.derecho.unc.edu.ar
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Se fomente su sentido de dignidad y el valor
Art. 40 CDN,

Inc 1: Fortalezca el respeto del nifio por los derechos humanos vy las

El adolescente debe ser libertades fundamentales de terceros
tratado de manera que:

Se tenga en cuenta la edad del nifio

Se le dé importancia a la promocion de la reintegracion del nifio

Se asuma una funcion constructiva en la sociedad.

Segun Ungaro ( (2008)), los estados partes velaran que se cumplan el principio de
legalidad, la presuncion de inocencia y los derechos, asi como también se consagra el principio
de especialidad de los cuales los estados partes deberan establecer los mecanismos esenciales

para poder promover el procedimientos acorde a los estandares internacionales.

Se podria decir que la aplicacion de una pena perpetua, cometida por una persona menor
de edad implicaria no una prohibicion en si sino que, se deben recabar otras alternativas,
analizando las diferentes variantes, a los fines de aplicar una sanciéon acorde y no una mas
gravosa, atento la severidad de cada caso en cuestién. Al momento que el estado asume la
responsabilidad en custodia de los jovenes, asumen el compromiso en otorgarles una mejor
calidad de vida, bajo un tratamiento acorde en cada situacion, una educacién basada en la

reinsercién social del menor de edad*?.

A su vez el art 40 dispone una serie de medidas alternativa de solucion de conflicto
como por ejemplo la medidas que van tomar los estados para promover el establecimiento de

las leyes, procedimientos, autoridades e instituciones. Medidas como la orientacion y

42 Ungaro, D. Betina. (2008). Procedimiento de Responsabilidad Penal Juvenil de la Provincia de Buenos Aires,
Edicion Cétedra Juridica
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supervision, el asesoramiento, la liberta vigilada, la colocacion en hogares de guarda, los
programas de ensefianza y formacion profesional y otras como la internacion en
establecimientos para su ayuda., programas de ensefianza y formacion profesional. (Gonzalez
Del Solar, 2013)*,

Al considerar la convencion a los menores de edad como sujeto de derechos, estos
deben recibir un trato diferenciado, en calidad de ser menores de edad con una diferencia de
desarrollo fisico y psiquico respecto de los adultos, cuya la finalidad tiende a evitar cualquier
abuso de discrecionalidad que pueda surgir, que hace necesaria la implementacién de un
sistema penal especializado. Que a diferencia del actual régimen no lo es, ya los estados a
ratificar la Convencion a su derecho interno, se obligan a establecer un régimen que se ajuste

a dichos preceptos, con la finalidad de que se eviten consecuencias méas gravosas para aquellos.

Ello asi se puede observar en el Juzgado de Responsabilidad Penal Juvenil N2l “in re”
F.C., M” de Necochea, en donde al joven se lo condeno a la pena de 4 afios de prision. Esto es,
al menor se los condeno a la pena de 5 afios de prision, cuando a los mayores, por el mismo
hecho,, se los condeno a la pena de 4 afios, siendo que estos Ultimos poseian un agravante no
computada al menor de edad y que esta dada por el articulo 41 quater del CP. Este agrava en

un tercio, la pena del mayor de edad cuando en el hecho intervienen menores. (Hugo, 2014)*.

Que conforme a la Convencion y a la proteccion de los nifios, el juzgado interviniente
que debe condenar al menor, debe aplicarle una pena atenuada en virtud de su madurez, a su
desarrollo personal y social a diferencia de los mayores de edad, cuyo grado de madurez es

superior.

El Principio de legalidad en la justicia juvenil que se halla en el articulo 40 de la
Convencion implica las garantias que la intervencion estatal solo debera estar motivada en la
realizacion de conductas penalmente tipicas y ademas, lo que es particularmente relevante
cuando se trata de menores de edad, que de ningin modo se los podra privar de libertad por

encontrarse en una situacion de abandono social, riesgo, orfandad o vagancia. Esto Gltimo, que

43 Gonzalez Del Solar, José. H. (2013). Proteccion Integral de los derechos de las nifias, nifios y adolescentes.
Editorial Mediterranea.

4 Hugo, Pierrestegui Walter, (2014) Sistema de responsabilidad Penal Juvenil- Jurisprudencia Local-
Provincial, Nacional, Corte IDH.
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por si mismo constituye una violacion al derecho a la libertad personal, es caracteristico de
legislaciones basadas en la doctrina de la situacion irregular, que brindan una gran
discrecionalidad a las autoridades, lo que torna su aplicacién arbitraria y discriminatoria (v.gr.
art. 1, altimo parrafo, de la ley 22278) (Bruno, 2015)*.

Un sistema de responsabilidad penal debe formarse sobre la base de intervencion
minima, y subsidiaridad, donde la privacion de la libertad debe ser aplicada como una medida
de ultimo recurso, con la finalidad de adoptar medidas de proteccion, segun el articulo 19 de la

Convencién Americana y el articulo VI de la Declaracion Americana.

Con respecto a este sentido segun la directriz 56 de las Directrices de Riad ( ( Shelton,
y otros, 2011) establece que, deberé garantizarse una legislacion que especifique que todo acto
cometido por un adulto del cual no esté tipificado tampoco debera serlo si el acto es cometido

por un sujeto menor de edad.

En el articulo 2 de la Convencion sobre los Derechos del Nifio dispone que los estados
deben garantizar todas aquellas medidas tendientes a proteger al nifio, contra todo tipo de
discriminacién o cualquier tipo de castigo, de las actividades o de las formas de enjuiciamiento
que se haga respecto del menor de edad. Cuando los estados incorporan en su ordenamiento
interno aquellos tratados internacionales ratificados en nuestra carta magna los progresos que
se logren alcanzar con la finalidad de proteger los derechos del sujeto menor, estos son
irreversibles, lo que implica, no restringirlo.

En cuanto a la presuncion de inocencia, se estipula que toda aquellas persona que del
que se alegue que ha infringido las leyes penales o a quienes se lo acuse de haber cometido un
delito, se le garantice su inocencia mientras no se pruebe su culpabilidad, se trata de una
garantia sumamente relevante, no ser sometidas a medidas de “proteccion”, a menos que sea
luego, de que se haya establecido su responsabilidad en el marco de un debido proceso. Asi
como también, se le reconoce al menor el derecho de defensa en juicio en el sistema penal

juvenil; el principio de contradiccion que resguarda el equilibrio procesal.

4 Bruno, Romina Cecilia, (2015), Tras un Sistema de Responsabilidad Penal Juvenil para la Provincia de Rio
Negro: compromiso legal e imperativo convencional, recuperado de
http://servicios.jusrionegro.gov.ar/inicio/comunicacionjudicial/index.php/especiales/item/545-responsabilidad.
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El Derecho a ser oido y a participar del proceso: es consecuencia necesaria del
reconocimiento del adolescente como sujeto que tiene derechos, lo que hace imprescindible
que su opinidn cobre protagonismo, pueda y deba tenerse en cuenta al decidirse cuestiones que
lo afecten. Un presupuesto para ello es que se le brinde toda la informacion necesaria y en
tiempo oportuno. También debe respetarse su decision de no declarar y, en caso de que decida

expresarse, tener en consideracion su edad y demas circunstancias personales. (Bruno, 2015)%.

Conforme a la Justicia Juvenil y derechos humanos desarrollada por la Comision
Interamericana de Derechos Humanos (2011), sostienen que en los casos que el menor de edad
cometiese algun delito severo, deben brindarse al juzgador todos aquellos mecanismos
tendientes a la proteccion del menor, a su interés superior. Es decir, que la sancién que se le
imparta al menor segln la gravedad, debe ser acorde al delito, proporcionada y ser concordante

con las necesidades del menor.

Un procedimiento de responsabilidad penal juvenil, de acuerdo con lo normado por la
Convencion debera garantizar que el nifio a quien se acuse de haber infringido la ley penal
tenga, tanto la posibilidad de contradecir la actuacién fiscal como recurrir toda resolucion
jurisdiccional que lo afecte o le cause perjuicio, para lo cual contara con la asistencia juridica
necesaria que le aporte los conocimientos para igualar las armas en un proceso de corte

acusatorio. (Ungaro, 2008)*'.

En las reglas de Beijing, establecen: la decisién de la autoridad competente se ajustara
a los principios: a) la respuesta que se le dé al delito sera siempre proporcional, no solo a las
circunstancias y la gravedad del delito, sino también a las circunstancias y necesidades del
menor, asi como a las necesidades de la sociedad. b) las restricciones a la libertad personal del
menor se impondran solo tras cuidadoso estudio y se reduciran al minimo posible. ¢) solo se
impondra la privacion de libertad personal en el caso de que el menor sea condenado por un

acto grave en el que concurra violencia contra otra persona o por la reincidencia en cometer

46 Bruno, Romina Cecilia, (2015), Tras un Sistema de Responsabilidad Penal Juvenil para la Provincia de Rio
Negro: compromiso legal e imperativo convencional, recuperado de
http://servicios.jusrionegro.gov.ar/inicio/comunicacionjudicial/index.php/especiales/item/545-responsabilidad

47 Ungaro, Betina D. (2008). Procedimiento de Responsabilidad Penal Juvenil de la Provincia de Buenos Aires,
Edicion Catedra Juridica. 55



delitos graves, y siempre que no haya otra respuesta adecuada. d) en el examen de los casos se

considerara primordial el bienestar del menor (art. 17.1) (Ungaro, 2008)%.

En la opinion consultiva, OC 17/02 de la Corte Interamericana de Derechos Humanos
ha entendido: que en los procedimientos judiciales o administrativos que involucran a los nifios,
se deben observar los principios y las normas del debido proceso legal-estos es, las reglas sobre
el juez natural, competente, independiente e imparcial; doble instancia, presuncién de
inocencia, contradiccion y audiencia y defensa-, atendiendo las particularidades que se derivan
de su situacion especifica y que se proyectan razonablemente sobre la intervencion personal en
dichos procedimientos y la definicion de las medidas de proteccion que sea indispensable
adoptar (Ungaro, 2008)*.

El estado interviniente en su poder punitivo, como dijimos previamente es responsable
en que los derechos consagrados e incorporados internacionalmente a nuestro derecho interno
sean cumplidos en el marco de la libertad, respeto y la dignidad, tendientes al resguardo y
proteccion de los derechos que les fuesen afectados a los jévenes, debiendo ser la mas favorable

y eficaz a los fines de respetar el interés superior del menor.

En sintesis los estados en ejercicio de su poder punitivo en el momento en que el menor
de edad comete un delito contrario a derecho, deben velar por el cumplimiento de los estandares
internacionales asi como también configurar la situacion de las necesidades especiales de
proteccién. Amén de lo mencionado, las sanciones impuestas frente a las conductas cometidas

por los menores de edad deben ser diferenciadas respectos de las de los adultos.

Es necesario que cada caso, en los que los menores de edad entran en conflicto con la
ley penal sea estudiado de forma separada, teniendo en cuanta los testimonios de los padres
tutores o familiares sobre todo la del menor, cada nifio tiene necesidades diferentes, es decir
que el andlisis de cada proceso tiene que ser individualizada de forma separada. Debe brindarse

al menor de 18 afios todos los mecanismos de asistencia juridica para poder ejercer su defensa

48 Ungaro, Betina D. (2008). Procedimiento de Responsabilidad Penal Juvenil de la Provincia de Buenos Aires,
Edicion Catedra Juridica.
49 Ungaro, Betina D. (2008). Procedimiento de Responsabilidad Penal Juvenil de la Provincia de Buenos Aires,
Edicion Cétedra Juridica
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técnica, siendo fundamental el derecho del menor a ser oido en cualquier caso donde es parte

de un proceso.

4.1.1 Comparacion del actual Régimen Penal de Menores con la Convencidn sobre los

derechos del nifio.

Entre ambos ordenamientos se pueden apreciar las deficiencias que oportunamente
detallaremos, siendo de suma importancia desarrollar, con la finalidad de arribar a una
conclusidn eficiente respecto al tema de investigacion g nos interesa. En el &mbito nacional la
ley 22278, considerada como dispositivo legal, es una ley creada durante la época de la
dictadura que hasta el momento subsiste, regula actualmente lo atinente a la responsabilidad
del menor de edad acusado de cometer un delito. Responde a un paradigma al que se ha
denominado “doctrina de la situacion irregular”, claramente anterior al que emerge a partir de

la Convencion sobre los Derechos del Nifio.

La “doctrina de la situacion irregular”, se caracterizaba por ser de corte inquisitivo,
considerando al sujeto menor de edad objeto de derechos y no sujeto de derechos
desconociéndosele consecuentemente los derechos y garantias de debido proceso. Trasgrede el
principio de inocencia, el principio de culpabilidad, se vulnera el principio de lesividad puesto
que se aplica sin que se haya lesionado ningun bien juridico protegido, las garantias del debido
proceso. Sobre todo el principio de igualdad por la que no se les reconoce a los menores
infractores de la ley penal, los derechos y garantias como cualquier persona. Mientras que la
Convencidn, considera a la persona menor de edad como sujeto de derechos, reconociéndoles

todos los derechos como todas las personas, mas los especificos.

Delegando una gran concentracion de poder a manos de los jueces considerandolos
como una figura paternalista, no dispone cuales son las medidas a tomar al considerar al
adolescente culpable de un delito, a lo que les faculta ordenar un conjunto de medidas
tipicamente protectorias sobre el nifio, nifia 0 adolescente en situacion de abandono o peligro
moral o material, como por ejemplo, poner al nifio bajo su custodia, para protegerlo y hasta

podria ordenar privar de su libertad, poner al nifio bajo la guardia de alguien. Que en este

57



sentido, la Convencién manifiesta que la aplicacion de la privacién de la libertad tiene que

aplicarse como una medida de ultimo recurso (art.37 inc. de la Convencion).

La entrada de los diferentes tratados internacionales sobre los derechos humanos a
nuestro derecho interno, entre ellos la Convencion de Sobre los Derechos de Nifio, firmado
en 1989 por la Asamblea de las Naciones Unidas, es un tratado que retne derechos civiles,
politicos, sociales, econémicos y culturales, que enfatiza que los nifios tienen los mismos
derechos que los adultos, considerandolos como sujetos de derechos que se asienta hacia un

paradigma de proteccion integral del nifio que a diferencia del régimen citado no lo hace.

Este es un ordenamiento que fue ratificada por la ley 23.849 e incorporada a la
Constitucion Nacional de la Republica Argentina en el afio 1994, que a diferencia del actual
régimen penal de Menores entro en vigencia durante la época de la dictadura, para ser precisos

en el afo 1980.

En el Régimen, se consagra un tratamiento indiferenciado, es decir, no realiza una
diferenciacion entre los menores de edad que cometen un delito de los que estan en situacion de
peligro material y/o moral, o en situaciones de riesgo previendo para ambos idénticas medidas.
Permitiendo que los menores de edad en conflicto con la ley penal sean juzgados por los
mismos tribunales que las personas adultas, cuyo desenlace acarreard consecuencias mas

gravosas para aquellos.

Este régimen que se basa en un derecho penal de autor, para juzgarlo no ya por lo que
hizo, sino que se funda sobre la vida familiar y personal del presunto autor o autor de un hecho
delictivo. Que a diferencia de la Convencién se apoya sobre un derecho penal de acto,

castigando la conducta delictiva cometida.

En lo Unico que podemos decir que podria haber una similitud en las recomendaciones
internacionales, es que como la Convencion no determina la edad imputabilidad pero si lo hace
nuestro régimen entre los menores punibles y los no punibles, siendo punible el menor a partir

de los 16 afios.

La ley 22.278 se encuentra en tension con los derechos consagrados en la Convencion

de los Derechos del nifio: el derecho de no sufrir injerencias arbitrarias o ilegales (art.16 CDN);
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al no ser separado de su familia (art. 9 CDN), derecho a opinar y ser oido, a no ser privado de
su libertad de manera arbitraria o ilegal, tampoco responde a los requisitos de que la privacion
de la libertad solo procede como medida de ultimo recurso y durante el periodo mas breve que
proceda (Aguada & Martinez, 2014) °.

Un claro ejemplo es la causa la Corte Suprema de Justicia de la Nacion “GME Y otra”
Expte G. 147 XLIV 2/12/2008, en el que la Fundacion Sur Argentina interpuso una accion de
hébeas corpus colectivo en favor de todas las personas que hubiesen cometido un delito antes
de los 16 afios de edad y se encontrasen privadas de su libertad. Ademas, solicité que se instara
al Poder Ejecutivo Nacional y local a elaborar e implementar un plan progresivo de liberacion
de dichos jovenes. Finalmente, planted la inconstitucionalidad de la ley N° 22.278. El juzgado
rechazd el planteo. Esa decision fue confirmada por la Camara Nacional de Apelaciones en lo
Criminal y Correccional. Por tal razon, la fundacion interpuso recursos de casacion e
inconstitucionalidad. La Sala Il de la Cémara Federal de Casacion Penal declard la
inconstitucionalidad del articulo 1° de la ley N° 22.278. Contra esa resolucion, se interpuso un
recurso extraordinario federal. (Boletin Jurisprudencia, 2018)°L.

La Convencidn sobre los Derechos del Nifio, al tiempo que ha reconocido que el nifio
es un sujeto de derecho pleno, no ha dejado de advertir que es un ser que transita un todavia
inacabado proceso natural de constitucion de su aparato psiquico y de incorporacién y arraigo
de los valores, principios y normas que hacen a la convivencia pacifica en una sociedad
democrética. De ahi que aluda a la ‘evolucion’ de las facultades del nifio (arts. 5y 14.2), a la
evolucion de su ‘madurez’ (art.12), y al impulso que debe darse a su ‘desarrollo’ (arts. 18.1,
27.2), fisico, mental, espiritual, moral y social (art. 32.1). Es por ello, ademas, que los Estados
habran de garantizar el ‘desarrollo’ del nifio (art. 6.2). Interesa particularmente subrayar que
dicha proteccion especial importa reconocer lo que todo nifio es, vale decir, un sujeto pleno de
derechos, y, por consiguiente, configurar la ‘proteccion especial ‘en términos de concretos

derechos, libertades y garantias, a las que los Estados deben dar ‘efectividad’, adoptando todas

0 Aguada, Erika Yasmin; Martinez, Maria Belén, (2014), Responsable Penal Juvenil, recuperado de
www.derecho.unc.edu.ar.

51 Boletin Jurisprudencia, (2018), recuperado de
http://www.pensamientopenal.com.ar/system/files/2018/07/miscelaneas46815.pdf.
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las medidas administrativas, legislativas y de otra indole, requeridas a tal fin (considerando 3°)
(Boletin Jurisprudencia, 2018)%2.

Encontramos un régimen penal de minoridad que no es acorde a los estandares
internacionales incoherente con el instrumento ratificado por la Argentina, contrario a los
lineamientos de la ley de Promocién de los derechos del nifio, debiendo configurar al nifio
como sujetos de derechos, y no como objeto. Los nifios se encuentran bajo un tratamiento legal

que no distinto al de los adultos, debiendo recibir una consideracion juridica distinta.

El menor es un ser humano que esta en pleno desarrollo tanto en lo fisico como en lo
psiquico, es un ser diferente al adulto, es una persona que no esta capacitada para comprender
las consecuencias de sus actos, necesitando un adecuado tratamiento que pueda brindarle

proteccidn, y recibir a su vez educacién integral.

La jurisdiccion especial para nifios en conflicto con la ley, asi como las normas y
procedimientos correspondientes, deben caracterizarse, inter alia, por la posibilidad de adoptar
medidas para tratar a esos nifios sin recurrir a procedimientos judiciales y, en el caso de que un
proceso judicial sea necesario, se disponga de diversas medidas, tales como asesoramiento
psicolégico para el nifio durante el procedimiento, control respecto de manera de tomar el
testimonio del nifio y regulacion de la publicidad del proceso. Por otra parte, siempre que esté
en juego la persona de un nifio, el contenido del derecho a su libertad personal ‘no puede
deslindarse del interés superior del nifio razén por la cual requiere de la adopcién de medidas
especiales para su proteccion, en atencion a su condicién de vulnerabilidad’...” (Considerando
4°) (Boletin Jurisprudencia, 2018)%3.

Que pese a la incorporacion de la Convencion de los Derechos del Nifio, el marco
normativo previsto por la ley 22.278, resulta ineficaz ya que no se estd cumpliendo con los
estandares internacionales alejandose mucho de los ideales de proteccion, asistencia y la
reeducacion, siendo muy beneficiosa para los menores de edad que entren en conflicto con la

ley penal.

52 Boletin Jurisprudencia, (2018), recuperado de
http://www.pensamientopenal.com.ar/system/files/2018/07/miscelaneas46815.pdf
%3 Boletin Jurisprudencia, (2018), recuperado de
http://www.pensamientopenal.com.ar/system/files/2018/07/miiscelaneas46815.pdf
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Segun Aguada (2018), hay jueces que se piensan en cambiar aspectos puntuales de la
ley, es decir, hubo desarrollo y un avance acerca de los aspectos de la vida en la sociedad de
los menores, ya sea politico, econémico, social y se produjo un proceso de avance en torno a
la concepcion de la infancia y adolescencia, por lo que para muchos, es una atrocidad seguir
con una ley vigente creada durante en la época de la dictadura y distinta a las leyes de

proteccion que vulnera los derechos y las garantias de los menores.

No importa cual sea el dispositivo legal que se adopte, sea esta vilipendiada 22.278, sea
lo que esperamos esperanzadamente, que de una vez se legisle respecto de un régimen penal
juvenil novedoso, que permita incluso llegar a estas instancias con mucha més naturalidad. Por
ejemplo, que el fiscal renuncie a la accién penal y remita, habida cuenta, que al estado no le

interesa la persecucion de ciertos delitos (Aguada & Martinez, 2014)%*

Segln (2014), los estados al ratificar la Convencion de los Derechos del nifio a su
derecho interno, deben optar por ofrecer alternativas a la judicializacion con la finalidad de no
iniciar unos procedimientos judiciales., asi mismo lo establece la convencién, pero siempre
respetando los derechos y las garantias del debido proceso. Sino que intervenga el poder
punitivo del estado y se decida, en no iniciar un procedimiento respecto a delitos leves a las
leyes penales, justificando su intervencion si con ella se evita una violencia mayor a la que se

infringe.

Estamos frente a una convencion y un orden constitucional afectados por el
incumplimiento del sistema juridico penal juvenil vigente respecto a la responsabilidad del
estado argentino al no respetarla como tal a la Convencion, vulnerando la consolidacion de los

derechos del nifio.

La Convencion del Nifio ha desencadenado un proceso de reforma que ha pretendido,
en primer lugar, reconstruir las imagenes de la infancia, y con ello, modificar las relaciones del
Estado y de los adultos con los nifios; su fuerza es evidente en las reformas en las diferentes

legislaciones con el fin de adaptarlas a este instrumento, y es resaltado por la determinacion de

4 Aguada, Erika Yasmin; Martinez, Maria Belén, (2014), Responsable Penal Juvenil, recuperado de
www.derecho.unc.edu.ar.
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la Corte IDH de considerarla como fuente de derecho para sus decisiones, aun cuando se trata

de un instrumento promulgado por la ONU (Garcia, 2009)%°.

4.1.2 Analisis Jurisprudencial: Casos en los que no se respetd la convencion de los

Derechos del Nifo.

Antes de referirnos a las penas privativas de la libertad, como una forma de concluir el
proceso penal, es cierto que también existe la posibilidad de dictar como medida cautelar, la
prisién preventiva hasta la finalizacidn del proceso, de quien se encuentre sospechado de haber
cometido un delito. Esta es una posibilidad que determinan los cédigos procesales, y que se
halla mas o menos clara en el caso de los adultos, cuando haya peligro de fuga u obstaculizacion
del proceso (desde el fallo “Napoli, Erika” de la CSIN 22) (XXXII.)

La medida de privacion de la libertad ordenada por un juez penal, respecto de un
adolescente infractor o presunto infractor, implica una severa afectacion de derechos,
obligando a los estados partes de disponer aquellas medidas necesarias para que el sistema
penal de menores aplicables a los nifios, nifias y a los adolescentes se establezcan regulaciones

diferentes a la de los adultos.

Como ya se ha dicho la Convencion de los Derechos del nifio, en la aplicacion de la
pena de prision perpetua no esté prohibida en términos absolutos. Por lo que en el articulo 37
de la ley reza que, ningun nifio sera sometido a tratos crueles, degradantes, no se impondréa la
pena capital ni la prision perpetua sin la posibilidad de excarcelacion por delitos que son

cometidos por menores de edad. (Aguirre Guarrochena, 2017)°.

La Corte Interamericana de Derechos Humanos condeno a la Argentina por haber
aplicado penas de prision perpetuas a cinco menores de edad que cometieron delitos cuando

estos todavia no habian cumplido los 18 afios, condenados como adulto. Por lo que insto a que

%5 Garcia, Shirley Campos, (2009) La Convencién sobre los Derechos del Nifio: el cambio de paradigmayy el
acceso a la justicia, Revista IIDH.

%6 Aguirre Guarrochena, Maria Dolores, (2017). Santa Fe, Cuidad de Rosario. Justicia Penal Juvenil. Editorial
Juris.
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el Estado Argentino a sancionar el Régimen Penal de Minoridad ajustado a los estandares
internacionales y consagrar los derechos fundamentales consagrados como tal dentro de la

convencion

La comision Interamericana sostiene, que la directa aplicacion de una pena perpetua
aplicada a una persona por un delito cometido durante su menor de edad, pasando por alto la
exploraciéon de alternativas posibles a aplicar al caso importa incumplir las obligaciones
internacionales en materia de proteccion especial de los nifios segun las cuales la privacion de
la libertad solo procede como medida de Gltimo recurso y por el tiempo que proceda (Aguirre
Guarrochena, 2017)®’

Los 5 casos de jovenes que llegaron a la Corte Interamericana de Derechos Humanos
por la violacion de los derechos humanos fueron: César Alberto Mendoza, Claudio David
Nufiez, Lucas Matias Mendoza, Saul Roldan y Ricardo David Videla Ferndndez crecieron en
barrios marginales, en una situacion de exclusion y gran vulnerabilidad socioeconémica, con
carencias materiales que condicionaron su desarrollo integral. Todos ellos fueron condenados
a penas de perpetuas de privacion de la libertad por delitos cometidos antes de haber alcanzado
la mayoria de edad, con base en la Ley 22.278, relativa al Régimen Penal de la Minoridad, la
cual data de la época de la dictadura argentina y tiene alcance nacional. (Corte Interamericana
de Derechos Humanos, s.f.)°®

Es importante decir que en el articulo 13 de nuestro Cédigo Penal reza: que las personas
condenada a prision perpetua, podran solicitar la libertad condicional cuando hubieran
cumplido 35 afios de condena. En su informe 172/10 (conocido como “Caso Mendoza”), la
Comision Interamericana expreso que “esta norma resulta aplicable por igual a adultos y
adolescentes condenados por delitos que tuvieran lugar antes de cumplir los 18 afios (...) El
hecho que el disefio del sistema juridico permita este tratamiento igualitario es incompatible

con las obligaciones estatales bajo la Convencion Americana” (Aguirre Guarrochena, 2017)%°.

57 Aguirre Guarrochena, Maria Dolores, (2017). Santa Fe, Cuidad de Rosario. Justicia Penal Juvenil. Editorial
Juris.

8Corte Interamericana de Derechos Humanos. Recuperado de
http://www.corteidh.or.cr/cf/Jurisprudencia2/ficha_tecnica.cfm?lang=es&nld_Ficha=388.

%9 Aguirre Guarrochena, Maria Dolores, (2017). Santa Fe, Cuidad de Rosario. Justicia Penal Juvenil. Editorial
Juris. 63



http://www.corteidh.or.cr/cf/Jurisprudencia2/ficha_tecnica.cfm?lang=es&nId_Ficha=388

Ante el incumplimiento de las recomendaciones dada a la Argentina en el informe
172/10 se condena a nuestro pais en fecha 14/05/13 por la Corte Interamericana de Derechos
Humanos. Ademas de la condena pecuniaria al estado, se le impuso también la obligacion de
adecuar en un “plazo razonable” la legislacion a los estdndares internacionales, y en especial
asegurar que no se vuelva a imponer una sentencia perpetua por derechos cometidos siendo

menor

En el caso de César Mendoza, fue condenado en el afio 1999, a prision perpetua por
considerarlo penalmente responsable de los delitos de robo calificado por haber sido perpetrado
con armas en cuatro oportunidades una de ellas en grado de tentativa; homicidio calificado por
haber sido perpetrado para consumarlo y, en consecuentemente, lograr la impunidad con
alevosia; homicidio calificado por haber sido perpetrado para consumarlo v,
consecuentemente, logar la impunidad; y lesiones graves, todos ellos en concurso real entre si.
(Infobae.com, 2012)%.

El 28 de octubre de 1999, el Tribunal Oral de Menores nro. 1, declaro ala Sr. César
Alberto Mendoza autor penalmente responsable por los delitos que fueron detallados
precedentemente en el parrafo anterior. EI 16 de noviembre de 1999, la defensa interpuso un
recurso de casacion, contra la sentencia y en igual fecha también se interpuso un recurso de
inconstitucionalidad alegando que la interposicion de la sancién constituye una pena cruel e
inhumana, por lo que constituiria una pena contrario a la Constitucion Nacional y a los tratados
internacionales. EI 30 de noviembre de 1999, se rechazaron todos los recursos deducidos y
contra dicha decision se interpuso un recurso de queja declarandolo inadmisible en junio del
2000. El 23 de junio de ese mismo afio, fue rechazado por la Cdmara Nacional de Casacion
penal donde alegaban que el articulo 4 de la ley 22.278, permite aplicar penas a mayores de 18
afios. Los recursos de inconstitucionalidad fueron desistidos con fecha 23 de junio del 2000.

(Centro de Informacion Judicial, 2012)°*

En el caso de la situacién procesal de Claudio David Nufiez y Lucas Matias Mendoza,

el Tribunal Oral de Menores nro. 1 declaré tanto a Claudio David Nufiez y Lucas Matias

80 Infobae.com, (2012) recuperado de https://www.infobae.com/2012/08/21/666005-declaran-la-
inconstitucionalidad-la-prision-perpetua-menores/.

61 Centro de Informacién Judicial, (2012) recuperado de http://cij.gov.ar/nota-9670-La-C-mara-de-Casaci-n-
Penal-declar--la-inconstitucionalidad-de-la-pena-de-prisi-n-pérpetua-a-menores.html.
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Mendoza autores penalmente responsables por delitos a asaltos a mano armada, lesiones a
varias personas y cinco y dos homicidios calificados, respectivamente, cometidos entre el 3 de
octubre de 1996 y el 9 de enero de 1997, cuando el primero tenia 17 afios y el segundo, 16

Entonces, el 12 de abril de 1999 fueron condenados a perpetua.

El 31 de julio de 1998, a los 17 afios de edad, y durante su permanencia en el Instituto
de Menores Dr. Luis Agote, Lucas Matias Mendoza recibi6 un “pelotazo” en el ojo izquierdo.
A pesar de la gravedad de la lesidn, no recibié tratamiento médico oportuno lo que conllevo a

que su lesion fuese irreversible. (Comision Interamericana de Derechos Humanos , 2011)%2.

Con la sentencia se presentaron diferentes vias recursivas que ambas defensas
interpusieron en defensa de los imputados. La defensa publica de los menores a favor de Nifiez
y Mendoza presentd un recurso de casacidén, asi como también un recurso de
inconstitucionalidad deducidos por la defensa puablica de los menores, recurso de
inconstitucionalidad por la defensa de Nufiez y recurso de casacion por la defensa de Nufiez.
En 6 mayo de 1999, el Tribunal Oral de Menores nro. 1, rechazo la totalidad de los recursos
intentados. Contra la decision del tribunal, las defensas interpusieron los correspondientes
recursos de queja ante la camara. Luego el 28 de octubre de 1999, se declarado admisible por
parte de la sala el recurso de queja interpuesto por los abogados defensores de Claudio Nufiez
y admitir esta Sala resolvié admitir los recursos de casacion e inconstitucionalidad
interpuestos por la Defensora Publica de Menores y rechazar el recurso de casacién
interpuesto por la defensa de Lucas Matias Mendoza en lo atinente a la valoracion de las

pruebas. (Centro de Informacion Judicial, 2012)®,

El 4 de abril del afio 2000, el Tribunal Oral de Menores, resolvid conforme a la ley de
Régimen Penal de Menores basados que la pena impuesta es acorde ya que guarda
proporcionalidad a la gravedad del delito. EI 19 de abril de ese mismo afio, la camara rechazo
los recursos de casacion e inconstitucionalidad planteados por la defensa de ambos condenados,

alegando que los jueces cumplieron con lo que determina la ley 22.278.

62 Corte Interamericana de Derechos Humanos, Ficha Técnica: Mendoza y otros Vs. Argentina. Recuperado de
http://www.corteidh.or.cr/cf/Jurisprudencia2/ficha_tecnica.cfm?lang=es&nld_Ficha=388.

83 Centro de Informacion Judicial, (2012) recuperado de http://cij.gov.ar/nota-9670-La-C-mara-de-Casaci-n-
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65



http://www.corteidh.or.cr/cf/Jurisprudencia2/ficha_tecnica.cfm?lang=es&nId_Ficha=388
http://cij.gov.ar/nota-9670-La-C-mara-de-Casaci-n-Penal-declar--la-inconstitucionalidad-de-la-pena-de-prisi-n-perpetua-a-menores.html
http://cij.gov.ar/nota-9670-La-C-mara-de-Casaci-n-Penal-declar--la-inconstitucionalidad-de-la-pena-de-prisi-n-perpetua-a-menores.html

La defensa de Nufiez interpuso un recurso extraordinario contra la sentencia el 19 de
abril del afio 2.000, teniendo como resultado la denegatoria declarandolo inadmisible. Asi
como también se interpuso recurso extraordinario respecto del recurso de inconstitucionalidad

por lo que fue rechazado por casacion.

En el caso de Videla Fernandez, el 28 de noviembre del afio 2002, el tribunal lo declaro
penalmente responsable por los delitos de homicidio agravado en concurso real con robo
agravado cometido en dos oportunidades, tentativa de robo agravado, tenencia de armas de
guerra y robo agravado, coaccion agravada, y portacion de armas de uso civil. Fue
especialmente observado por el tribunal, dado que el joven murid en la carcel, en circunstancias
que se ordend investigar. La Argentina reconocid su responsabilidad por las condiciones de
detencién y la muerte de Videla bajo custodia estatal. (Escrito de solicitudes, argumentos y
pruebas., 2004)%,

A Sadl Cristian Roldan Cajal, procesado por los delitos de robo agravado en concurso
con homicidio agravado, cometidos cuando aun no habia alcanzado los 18 afios de edad, el 6
de noviembre de 2000, el Tribunal en lo Penal de Menores de Mendoza lo encontr6 penalmente

responsable y el 8 de marzo de 2002, fijo la sancion de prision perpetua. (Infobae.com, 2012)%°.

Por lo tanto, la Corte considera que el Estado violo el derecho reconocido en el articulo
7.3 de la Convencién Americana en Perjuicio de Cesar Mendoza, Lucas Matias Mendoza, Saul
Cristian Roldan Cajal, Ricardo David Videla Fernandez y Claudio David Nufiez en relacion
con los articulos 19 y 1.1 de dicho instrumento al imponerles como sanciones penales a prision
y reclusién perpetuas, respectivamente, por la comision de delitos siendo nifios. En relacion
con los anterior, el tribunal observa que en las sentencias dictadas por la Corte Suprema de
Justicia de Mendoza el 9 de marzo de 2012 a favor de Saul Cristian Roldan Cajal, y por la Sala
Il de la Camara Federal de Casacion Penal el 21 de agosto de 2012 a favor de Cesar Alberto
Mendoza, Claudio David Nuafiez y Lucas Matias Mendoza entre otras consideraciones, se

sefiald que al imponer la prision y reclusién perpetuas a las victimas por la comision de delitos

84 Escrito de solicitudes, argumentos y pruebas, (2004), recuperado de
http://www.corteidh.or.cr/docs/casos/mendoza_otros/esap.pdf.

8 Infobae.com (2012), recuperado de https://www.infobae.com/2012/08/21/666005-declaran-la-
inconstitucionalidad-la-prision-perpetua-menores/.
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siendo menores de edad 18 afios, los jueces no consideraron la aplicacion de los principios que

se desprenden de la normativa Internacional en materia de los derechos del nifio. (Humanos)®®.

La ‘necesidad de la pena’ a que hace referencia el régimen de la ley 22.278 en modo
alguno, puede ser equiparado a la ‘gravedad del hecho’ o a ‘peligrosidad’ como parece
entenderlo el a quo. Antes bien, la razon por la que el legislador concede al juez una facultad
tan amplia al momento de sentenciar a quien cometié un hecho cuando aun era menor de 18
afios se relaciona con el mandato de asegurar que estas penas, preponderantemente, atiendan a
fines de resocializacion, o para decirlo con las palabras de la Convencion del Nifio, a ‘la
importancia de promover la reintegracion social del nifio y de que éste asuma una funcién
constructiva en la sociedad’ (art. 40, inc. 1)” (considerando 22°) (Boletin Jurisprudencia,
2018)%7.

Segun Anchorena (2017), al referirse a la prision como medida de Gltimo recurso que
no esté prohibida en términos absolutos, en el informe 172/10 establece una serie de recaudos,
que tiene que ver, con un trato diferenciado en la aplicacion de la pena respecto a la de los
adultos, hablamos también, que la misma sea revisada periédicamente por los operadores
intervinientes, evaluando la gravedad del delito cometido por el menor de edad, asi como la
oportunidad de poder aplicar otras medidas tendientes a brindar posibilidades de

resocializacion.

A manera de sintesis se resumieron las causas mas controversiales, que fueron
cuestionadas por la Corte Interamericana de Derechos Humanos, ya que la aplicacion de las
penas a los jovenes, se evidencio una clara violacion a los derechos fundamentales consagrados
dentro de la normativas internaciones, que como se hizo referencia precedentemente, deberian

estar reservadas a los adultos.

En este sentido, la Corte Interamericana de Derechos Humanos -cuya jurisprudencia
debe servir de guia para la interpretacion del Pacto de San José de Costa Rica (Fallos: 318:514,

considerando 11, segundo parrafo)- ha consagrado, dentro del contexto general de los

8 Corte Interamericana de Derechos Humanos, Ficha Técnica: Mendoza y otros Vs. Argentina. Recuperado de
http://www.corteidh.or.cr/cf/Jurisprudencia2/ficha_tecnica.cfm?lang=es&nld_Ficha=388.

57 Boletin Jurisprudencia, (2018), recuperado de
http://www.pensamientopenal.com.ar/system/files/2018/07/miscelaneas46815.pdf.
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instrumentos internacionales vigentes, que la prision preventiva es una medida cautelar, no
punitiva, y que a su vez no debe constituir la regla general, como expresamente lo consagra el
Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos (art. 9.3), pues de lo contrario se estaria
privando de la libertad a personas cuya responsabilidad criminal no ha sido establecida, en
violacion del principio de inocencia (8.2 del Pacto de San José de Costa Rica y 9.1 del Pacto
Internacional de Derechos Civiles y Politicos) (conf. caso Suarez Rosero, sentencia del 12 de
noviembre de 1997, parrafo 77) (XXXI1.)®8

Basicamente para nuestro derecho constitucional el imputado de un delito debe
permanecer en libertad durante la tramitacion del proceso, garantizandose su entrada y salida
del pais y su presuncién de inocencia (arts. 14 y 18 de la Constitucién Nacional) (Ungaro,
2008)%°.

A suvez las garantias que se reconocieron en nuestra Constitucion Nacional, luego de
la entrada en vigencia de los diferentes tratados sobre los Derechos Humanos, estos garantizan
y dan seguridad a las particularidades que hacen a la justicia de los menores de edad, a las
condiciones de legalidad, con las posibilidades de evaluar todas las posibilidades, a fin de evitar

una pena mayor con minima intervencion estatal, siendo la méas gravosa.

Segln D" Ungaro (2008, pag. 32), establece que la que solo es constitucionalmente
valido para poder aplicar penas severas como una pena perpetua es necesario que exista una
probabilidad de obstaculizacion del proceso, falsificacién de pruebas, no comparezca con la

finalidad de eludir las consecuencias de sus actos por el menor tiempo posible.

Aun cuando el menor de edad es acusado sin demostrar su responsabilidad, es privado
de su libertad, que siendo una medida coercitiva debe estar fundada en derecho, asegurando
las garantias del debido proceso y particularmente debe estar autorizada por la ley, cuyos
progresos alcanzados por los derechos Humanos son irreversibles, es decir que los estados
partes solo podran ampliarlos. El derecho de defensa claramente se encuentra afectado por la
legislacién vigente, que como ya se dijo es un derecho con jerarquia constitucional. Los nifios

tienen derecho a que se los oiga, a que puedan tener asesoria letrada para que pueda

88 XXXII., N. 284. Napoli, Erika Elizabeth y otros s/Infraccion art 139 bis del C. P. Recuperado de
http://sjconsulta.csjn.gov.ar/sjconsulta/documentos/verUnicoDocumento.html?idAnalisis=462754.
89 Ungaro, Betina, (2008) Procedimiento de Responsabilidad Benal Juvenil. Editorial Cathedra Juridica.
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patrocinarlos, teniendo en cuenta su opinion, asegurando y protegiendo el interés superior del

menaor.

La corte ya determino que este plazo fijo, impide el analisis de las circunstancias
particulares de cada nifio y su progreso que, eventualmente, le permita obtener la libertad
anticipada en cualquier momento. En concreto, no permite una revision periddica constante de
la necesidad de mantener a la persona privada de la libertad. Ademas, en esta sentencia también
ya se establecid que la imposicion de las penas de prision y reclusion perpetuas por los delitos
cometidos siendo menores de 18 afios no considero los principios especiales aplicables
tratandose de los derechos de los nifios, entre ellos, los de la privacion de la libertad como
medida de Gltimo recurso y durante el periodo mas breve que proceda. La corte establecid,
ademéas que la prision perpetua a menores no cumple con el fin de la reintegracién social
previsto por el art. 5.6 de la Convencion. En sumas, este Tribunal estimo que la prision y
reclusién perpetuas no son proporcionales con la finalidad de la sancién penal a menores. De
lo anterior, para la corte es evidente que la desproporcionalidad de las penas impuestas a Cesar
Alberto Mendoza, Claudio David Nufiez, Lucas Matias Mendoza, Saul Cristian Roldan Cajal
y Ricardo David Videla Fernandez, y el alto impacto psicologico producido, por las
consideraciones sefialadas, constituyeron tratos crueles e inhumanos. Por lo tanto, la corte
considera que el estado violo los derechos reconocidos en los articulos 5.1 y 5.2 de la
Convencion Americana, en relacion con los articulos 19 y 1.1 de la misma, en perjuicio de
Cesar Alberto Mendoza, Claudio David Nufiez, Lucas Matias Mendoza, Sadl Cristian Roldan

Cajal y Ricardo David Videla Fernandez (Corte Interamericana de Derechos Humanos, s.f.) 7

El tribunal ha establecido en el articulo 2 (deber de adoptar Disposiciones de Derecho
Interno) de la Convencion Americana contempla que el deber de los estado pates de adecuar
su derecho interno a las disposiciones de la misma para garantizar los derechos en ella
consagrados. Este deber implica la adopcion de medidas en dos vertientes. Por una parte, la
supresion de las normas y préacticas de cualquier naturaleza que entrafien violacion a las

garantias previstas en la Convencidn. Por otra parte, la expedicion de normas y el desarrollo de

0 Corte Interamericana de Derechos Humanos, Ficha Técnica: Mendoza y otros Vs. Argentina. Recuperado de
http://www.corteidh.or.cr/cf/Jurisprudencia2/ficha_tecnica.cfm?lang=es&nld_Ficha=388.
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practicas conducentes a la efectiva observancia de dichas garantias. (Comision Interamericana

de Derechos Humanos , 2011)"%.

La Corte dispone que en cuanto a las reparaciones:

» Lasentencia de Excepciones Preliminares, Fondo y Reparaciones constituye per se una

forma de reparacion.

> El Estado debe brindar gratuitamente y de forma inmediata, adecuada y efectiva, el
tratamiento médico y psicoldgico o psiquiatrico necesario a las victimas, asi como el

suministro gratuito de los medicamentos que eventualmente se requieran.

» Particularmente en el caso de Lucas Matias Mendoza, el Estado debe otorgar el
tratamiento oftalmoldgico, quirtrgico y/o terapéutico especializado que permita

atenuar o mejorar sus lesiones visuales.

> El Estado debe asegurar a las victimas, a la mayor brevedad, las opciones educativas o
de capacitacion formales que deseen, incluyendo educacion universitaria, a traves del
sistema penitenciario 0, en caso de que se encuentren en libertad, a través de sus

instituciones publica.
> El Estado debe realizar las publicaciones indicadas en el parrafo 320 de la sentencia.

> EIl Estado debera ajustar su marco legal a los estandares internacionales sefialados
anteriormente en materia de justicia penal juvenil, y disefiar e implementar politicas
publicas con metas claras y calendarizadas, asi como la asignacion de adecuados
recursos presupuestales, para la prevencion de la delincuencia juvenil a través de
programas y servicios eficaces que favorezcan el desarrollo integral de los nifios, nifias
y adolescentes. Asimismo, debera difundir los estandares internacionales sobre los
derechos del nifio y brindar apoyo a los nifios, nifias y adolescentes mas vulnerables,

asi como a sus familias.

L Corte Interamericana de Derechos Humanos, Ficha Técnica: Mendoza y otros Vs. Argentina. Recuperado de
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El Estado debera asegurar que no se vuelva a imponer las penas de prision o reclusion
perpetuas por delitos cometidos siendo menor de edad. De igual modo, Argentina
debera garantizar que las personas que actualmente se encuentren cumpliendo dichas
penas por delitos cometidos siendo menores de edad puedan obtener una revision de las

mismas que se ajuste a los estandares expuestos en la sentencia.

El Estado debe, dentro de un plazo razonable, adecuar su ordenamiento juridico interno
de conformidad con los parametros establecidos en la sentencia sobre el derecho de

recurrir del fallo ante el juez o tribunal superior.

El Estado debe implementar, en un plazo razonable, si no existieran actualmente,
programas o cursos obligatorios sobre los principios y normas de proteccion de los
derechos humanos y de la nifiez, incluyendo aquéllos relativos a la integridad personal
y tortura, como parte de la formacion general y continua del personal penitenciario
federal y de la Provincia de Mendoza, asi como de los jueces con competencia sobre

delitos cometidos por nifios.

El Estado debe investigar por los medios judiciales, disciplinarios o administrativos
pertinentes, los hechos que pudieron contribuir a la muerte de Ricardo David Videla en

la Penitenciaria de Mendoza.

El Estado debe conducir eficazmente, dentro de un plazo razonable, la investigacion
penal de las torturas sufridas por Claudio David Nufiez y Lucas Matias Mendoza, para
determinar las eventuales responsabilidades penales y, en su caso, aplicar efectivamente
las sanciones y consecuencias que la ley prevea, y llevar a cabo las acciones
disciplinarias, administrativas o penales pertinentes en el evento de que en la
investigacion de los mencionados hechos se demuestren irregularidades procesales e

investigativas relacionadas con los mismos.

El Estado debe pagar por concepto de dafio material USD $1,000.00 (mil dolares de
los Estados Unidos de Ameérica); por concepto de dafio inmaterial a favor de César
Alberto Mendoza, Claudio David Ndfiez, Lucas Matias Mendoza, Saul Cristian Roldan
Cajal y Ricardo David Videla Fernandez la cantidad de USD $2,000.00 (dos mil ddlares
de los Estados Unidos de Ameérica) para cada uno de ellos. También considera

pertinente ordenar adicionalmente, USD $10,000.00 (diez mil ddlares de los Estados
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Unidos de Ameérica) para Claudio David Nafiez y USD $30,000.00 (treinta mil dolares
de los Estados Unidos de América) a favor de Lucas Matias Mendoza, por las
violaciones adicionales a la imposicion de la prision perpetua que sufrieron en el
presente caso; y USD $3,500 (tres mil quinientos dolares de los Estados Unidos de
Ameérica) a cada uno de los padres de Ricardo Videla, por los sufrimientos generados

por la falta de una investigacion diligente de su muerte.

> EIl Estado debe, dentro del plazo de un afio contado a partir de la notificacion de esta
Sentencia, rendir a la Corte un informe sobre las medidas adoptadas para cumplir con

la misma.

> La Corte supervisara el cumplimiento integro de la sentencia de Excepciones
Preliminares, Fondo y Reparaciones, en ejercicio de sus atribuciones y en cumplimiento
de sus deberes conforme a la Convencion Americana sobre Derechos Humanos, y dara
por concluido el presente caso una vez que el Estado haya dado cabal cumplimiento a

lo dispuesto en la misma (Comision Interamericana de Derechos Humanos , 2011)72,

La ley 22.278 aplicada en el caso en cuestion, es una normativa que incumplio con las
obligaciones dadas en la Convencion Americana de Derechos Humanos y en tratados

internacionales imputando responsabilidad penal a menores de edad.

"2 Corte Interamericana de Derechos Humanos, Ficha Técnica: Mendoza y otros Vs. Argentina. Recuperado de
http://www.corteidh.or.cr/cf/Jurisprudencia2/ficha_tecnica.cfm?lang=es&nld_Ficha=388.

72


http://www.corteidh.or.cr/cf/Jurisprudencia2/ficha_tecnica.cfm?lang=es&nId_Ficha=388

Conclusioén Parcial

La Convencidn Sobre los derechos del Nifio incorporada a nuestro pais, se incorporaron
diferentes tratados internacionales en el art. 75 inc 22, a nuestra Carta Magna. No solo atribuyo
a los tratados de derechos humanos jerarquia superior a las leyes sino que les confirié también

jerarquia constitucional manifestando que no derogan la primera parte de la Constitucion.

Se puede advertir sin dificultad, que la evolucion que ha se operado en el régimen penal
de la minoridad en nuestro pais a lo largo del siglo pasado y en lo que va del actual, con los
matices que se pueden sefialar a la luz de las distintas normativas que han regido la materia, no
ha significado de ninguna manera su correspondencia con los principios y garantias bésicas
consagrados en nuestra Constitucion y en los estandares internacionales relativos a la

proteccidn integral de los derechos del menor en conflicto con la ley penal.

Es evidente en los procesos mencionados, como el estado vulnero lo establecido en
dichas Convenciones. Argentina aplico penas perpetuas a menores de edad que luego de varias
instancias que interponian sus defensores Oficiales, sometieron al estado argentino a la Corte
Interamericana. Se pudo observar en dicho analisis que el estado Argentino no respeto las
normas de los tratados al aplicar la ley 22.278. Aplico penas privativas de la libertad a personas
que eran menores antes de cumplir la mayoria de edad, violandoles sus derechos y garantias

fundamentales.

Consecuencia que llevo a que la Corte Interamericana de Derechos Humanos
responsabilice al Estado Argentino, incumpliendo con los principios de excepcionalidad,
violando las libertades de aquellas personas sujetas al amparo del estado, cuya aplicacion de
una pena perpetua implicaria una desproporcion que por su naturaleza, no cumple con la
finalidad de la reinsercion social del menor sino que lo empeora. Es importante tener en cuenta
las edades de los menores, las posibilidades de aplicar sanciones que sean acordes y que
respeten el interes superior del menor de edad con la finalidad de brindarle al acusado una

nueva oportunidad.
Las penas que fueron impugnadas segun la Corte, no cumplieron con la finalidad de

reintegracion social de los nifios, anulando todo tipo de expectativa de resociabilizacion, en

contradiccion con el articulo 5.6 del Pacto de San José de Costa Rica.
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Se pueden evidenciar que los cuestionamientos a la Justicia Penal de Menores por parte
de la Convencidén de los Derechos del Nifio, no son erréneos ya que lo que se pretende es
garantizar plenamente los derechos y garantias de los adolescentes, dimensionar los desafios
existentes y poder llegar a establecer unos mecanismos que permitan garantizar la aplicacion
de la normativa juridica y materialmente mas protectora de los derechos de los nifios en

conflicto con la ley penal.

Como se puede observar el régimen penal juvenil vigente es una anacrénica y tutelar
gue no se ajusta a los estandares internacionales y que contradice el ordenamiento interno, toda
vez que la CDN tiene jerarquia constitucional, segin lo establece el articulo 75 inciso 12 de
nuestra Carta Magna, asi como la ley 26.061 que en buena medida recepta el paradigma de la
proteccidn integral de los nifios, nifias y adolescentes. Como se desprende de lo analizado, la
ley 22.278, vulnera numerosos derechos y garantias sustanciales y procesales, resultando
imperioso regular el sistema penal juvenil conforme a los lineamientos del nuevo paradigma y

adecuando el ordenamiento interno con los tratados internacionales.
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Conclusion Final

En el presente trabajo de investigacion se llevé a cabo un analisis de la norma penal de
menores, regulada por la ley 22.278 Régimen Penal de Minoridad, que habiendo sido
observado y criticado por diferentes expositores, juristas y por diferentes tratados
Internacionales, ha sido el centro de debate en este trabajo final de grado. En la Republica
Argentina existe la ley penal 22.278 del Régimen penal de menores, cuya normativa, es una
legislacion, que se encuentra vigente hasta el dia de hoy, producto de la uGltima dictadura
militar. Es una ley que regula el procedimiento penal cuando un menor de edad, es acusado de

cometer algun delito contrario a derecho.

Para empezar el nifio como sujeto de nuestra investigacion, es aquella persona que adn
no ha cumplido la edad de 18 afios, salvo que le sea aplicable por la ley antes de la mayoria de
edad, segun se explica en el art. 1 de la Convencion de los Derechos del Nifio. A finales de
siglo XX, los nifios y nifias y adolescentes, como grupo social le son reconocidos a nivel
internacional un amplia gama de derechos, como sujetos de derechos y no como meramente
objeto de la misma. Ya que a partir de la aprobacion de las Naciones Unidas de la Convencion
de los Derechos del Nifio e incorporada en el afio 1994 a nuestro derecho interno, estos
adquieren rango constitucional, que de los cuales se les reconoce a los nifios, nifias y

adolescentes como ciudadanos de plenos derechos.

Que considerando, a los nifios como sujetos de derechos, con capacidad evolutiva y no
como objetos, se les deberan respetar los derechos que son incorporados en la Convencion de
Derechos del Nifio, los que se les asegurara, su aplicacion, acatando y garantizando al nifio la
proteccion y el cuidado que sean necesarios, para el bienestar del menor de edad, siempre
teniendo presente sus derechos y los deberes establecidos en la normativa Internacional. Y de
los que se compromete, a que los estados partes al ratificar la Convencion, dicten leyes y
procedimientos especiales, aplicados y dirigidos a los menores que cometan delitos, a los fines

que se respeten su interes superior.
Como sujetos menores con igualdad de derechos y garantias consagradas al igual que

los adultos, estos deberian ser respetados en el ambito penal aplicados a los menores, por la ley

22.278 evidenciando las diferencias halladas en el presente trabajo, aplicado a nivel nacional
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en nuestro pais, asegurandose en la pieza normativa que bajo ningin concepto ningun nifio,
nifia o adolescente, puede ser objeto de injerencias arbitrarias, con el derecho de poder brindar
su opinion, a que se le pueda asegurar un trato digno, de acuerdo a su capacidad mental y
fisica.

Actualmente la ley 22.278, es un dispositivo legal que sefiala un régimen penal basado
en la doctrina de situacion irregular, y el derecho penal de autor, es decir, que en principio
vemos, que el juez puede disponer del menor de 18 afios, facultandolos a resolver sin distincién
sobre aquellos menores que infringen la ley penal, de los que se encuentran en situaciones de
precariedad con riesgos sociales, aun cuando no exista el injusto penal. Para la segunda cuestion
que independientemente del delito en que haya incurrido el menor de edad, queda supeditado
bajo de mirada del juez de todas maneras, teniendo la facultad de poder disponer del menor.

En nuestro sistema penal de menores, existen antecedentes de varios doctrinarios y
juristas que hablan y ponen en debate, la baja de la edad de la imputabilidad penal de los
menores, para ser responsables penalmente. Para que el menor sea responsable por una
conducta delictiva, en principio, se tendra que configurar la imputabilidad que constituye a la
culpabilidad, que asi mismo lo estipula el articulo 1° de la ley 22.278. No es punible el menor
de edad, que no haya cumplido los 18 afios respecto de los delitos de accidn privada o
reprimidos con penas privativas de la libertad, que no exceda los 2 afios con multa o
inhabilitacion. Que una vez analizada su culpabilidad, la antijuricidad de su conducta y la
tipificidad como elementos del delito, se podra proceder a la eximicion de la pena, exclusion,

absolucidn o sobreseimiento del menor de edad.

Para la ley 22.278, los menores son punibles o no punibles segin su edad, son no
punibles aquellos menores de 16 afos, de los cuales no se les aplicara una reprochabilidad
juridica, absolviéndolo del delito o aplicandoles un método de proteccion, haciéndose necesario
la intervencion de distintos equipos de profesionales. Y son punibles aquellos menores dentro

16 y 18 afios que no hayan incurrido a los delitos del inciso 1° de la ley penal de menores.
Por otro lado, al advertirse la presencia de un debate pablico, sobre el aumento de la

delincuencia juvenil, estan quienes sostienen que es necesario bajar la edad de imputabilidad,

a los fines de disminuir los delitos cometidos por sujetos menores, y hay otros que piensan que
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inciden otros factores, que de alguna manera influye a que los menores trasgredan las normas

penales.

Tornandose necesario, determinar la responsabilidad del menor por el delito cometido,
es decir, haciéndose cargo de las consecuencias de sus actos, teniéndose en cuenta la capacidad
mental, evaluando si sufre algun tipo de padecimiento mental que al momento de cometer un
acto antijuridico, no hubiera podido comprender o dirigir sus facultades, para que se configure

el acto criminal.

Se argumenta, asi como se dijo anteriormente, el nifio como sujetos de derechos cuya
adaptacion fue consolidada a partir de la entrada de la Convencion de los Derechos del Nifio,
considerado como responsable de sus actos y elecciones, asi como lo establece el articulo 40.1
de la Convencion, donde en la normativa reza que todo nifio que infrinja las leyes tiene derecho
a la resociabilizacion. La ley 22.278 va en caminos separados al resto de la legislacién, cuya
divergencia muestra la falta de empatia de la normativa, en garantizar a las nifias, nifios y
adolescentes garantias minimas de procedimiento, en cualquier proceso judicial,

conjuntamente con los derechos que le son reconocidos por esta ley.

Respecto a la ley en cuestion se puso en relieve compuesto por magistrados, jueces,
magistrados y demas agentes que intervienen en la administracion de justicia se han inclinado
en la posibilidad de una reforma legislativa, de forma total o parcial, evaluandose diferentes

proyectos de legislativos.

Segun el listado proporcionado por la Oficina de Informacion Parlamentaria en agosto
del afio 2002, eran 27 los proyectos de ley sobre modificacion del Régimen Penal de la
Minoridad con tramite parlamentario. Del universo de los 27 proyectos, se puede afirmar que
a grandes rasgos, grupos: aquellos que propiciaban la baja en la edad de imputabilidad penal y
aquellos que sustentaban un régimen de responsabilidad penal juvenil, tipos “puros y tipos

“hibridos”, en donde se mezclaban algunas otras pretensiones. (Silvia, 2011)

En el proyecto de reforma, uno de los puntos a debatir, es sobre la baja de la edad de
imputabilidad penal del menor de edad, que al ser sometido un nifio, nifia o adolescente a un
proceso penal, existen diversidad de opiniones. Hay quienes estan en la postura que bajar la

edad de la imputabilidad no es necesario, ya que, lo que se lograria es incrementar las tensiones

77



con los diferentes tratados internacionales, sobre todo con la Convencion, ya que en su
articulado, precisamente en el articulo 40.3 reza que los estados partes deben fijar una edad que

por debajo de lo cual no podré habilitarse el castigo, renunciado a la persecucién penal.

Este punto que se orienta hacia la baja de la imputabilidad penal, es uno de los ejes
debatidos por los diferentes especialistas, que por nuestra parte, estamos de acuerdo que fijar
la edad de imputabilidad a partir de los 14 afios, implicaria una infraccion a las declaraciones
derechos y garantias que se reclamay se exige por parte de la Convencidn. Ya que actualmente
se encuentra dentro de los parametros recomendados por la Convencion Internacional de los

Derechos del Nifio afectando su madurez emocional, mental e intelectual.

Cuando hablamos de desigualdad social, la falta de adecuacién de nuestro derecho
interno a la Convencion, asi como la falta de politicas publicas que puedan brindarle al menor
una mejor calidad de vida, son enfoques que deben ser estimulados a los fines de su capacidad
de comprension de ejercer derechos y asumir sus obligaciones. Fueron en vano las propuestas
presentadas, a los fines de bajar la edad de imputabilidad a los 14 afios, existiendo diferencias
entre el proyecto de reforma y la Convencion, en base al problema de nuestra investigacion,

evidenciado la falta de adecuacion de la legislacion penal a los estandares internacionales.

En el proyecto de reforma se destaca la importancia que el nifio, nifia y adolescentes,
puedan obtener una funcién constructiva en la sociedad, identificando el dafio causado, su
posible restauracion y acercamiento con la victima, realizando tareas comunitarias. Avanzando
hacia un sistema especializado de Justicia Penal Juvenil. Es imprescindible que las condiciones,
en el caso en que los menores queden supeditados al poder punitivo del Estado, estos puedan
impulsar un proceso de transformacion, a los fines que, si se determina el alojamiento, no estén
privados de su libertad conjuntamente con personas adultas ni con otros jovenes condenados,

debiendose cumplir en establecimientos aptos, en condiciones dignas.

Frente a una trasgresion de una norma, lo que sucede es, que se aplica una sancion penal
sobre esa conducta delictiva, de manera tal, que se afecta limita o restringe un derecho. El
mismo surge de la ley 22.278, que establece que el menor infractor de la ley penal, va a ser el
juez, el que va a determinar si el menor de edad es punible o0 no punible. Que frente a tal
acontecimiento, el juez de oficio pasa a disponer del menor, sean imputables o no, siendo

sumamente grave este sistema tutelar, ya que estando en situaciones de abandono o en peligro
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moral o material, esta ley les confiere potestad infinita de colocar al menor bajo su mando como
un sistema paternalista. Poniendo en evidencia las diferencias halladas por la ley penal frente
la Convencion, considerdndose importante que el nuevo régimen incorpore garantias

procesales minimas y acordes.

Entre los hallazgos en la investigacion (respecto a la ley 22.278):

» Es una ley anacronica, porque claramente est4 fundada en un derecho penal de autor y
no de acto, no teniéndose en cuenta la responsabilidad de las consecuencias del acto
cometido, sino lo que se valora es la situacion personal del menor de edad, bajo la
caracterizacion de peligro material o moral dependiendo de las evaluaciones personales

de cada uno, hasta podria aplicarles algun tratamiento tutelar.

> El tratamiento tutelar que lo faculta al juez, trasgrede el nuevo orden establecido en el
orden juridico internacional, ya que el juez que puede ordenar sobre la persona del
menor, responsabilizandolo al adolescente acerca de un delito, pueden fijar y estatuir
diferentes medidas sancionatorias entre ellas, por ejemplo ponerlo bajo sus custodia y
decidir qué es lo mas conveniente como privarlo de su libertad, ordenar una orientacion
y supervisién, aplicar una libertad vigilada, limitar la responsabilidad parental,
colocarlo en un establecimiento para su vigilancia con programas de ensefianza y
educacion, con la finalidad de asegurar y brindar una satisfaccion al adolescente,
conforme a una amplia potestad otorgada a los jueces, quedando a su criterio el tiempo

de duracidn de la medida que va a aplicar.

> Latematica de la minoridad, dista de ser respetuosa de los estandares internacionales y
constitucionales que fueron adquiridos por el estado argentino, a partir de la entrada en
vigencia del articulo 75 inc. 22 de la Constitucion Nacional. Existen deficiencias
inadmisibles que dentro de las mismas no se respetan los derechos y las garantias
incorporadas a nuestro derecho interno, no otorgandoles a los menores el goce pleno de

los sus derechos fundamentales.

» Asi como se dijo precedentemente, al conferirle al juez facultades tan amplias de
disposicion tutelar, dista de ser respetuosa de los Derechos Humanos, otorgandoles la

posibilidad de aplicar diferentes tipos de sanciones, violan los derechos consagrados y
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adquiridos en la Convencion, como el debido proceso, que independientemente del
hecho cometido, el juez tiene la posibilidad de aplicar medidas tutelares con el objeto
de protegerlos desoyendo sus derechos. Trasgrede el principio de inocencia,
aplicandoles medidas sancionatorias sobre las persona del menor, debiéndose conservar

su calidad de inocente, hasta tanto se demuestre lo contrario en un procedimiento penal.

Se vulneran principios de culpabilidad, el principio de lesividad, criminalizando a las
circunstancias personales del menor, basado en un dispositivo legal de derecho penal

de autor.

El principio de igualdad ante la ley, asi como lo establece nuestra constitucion,

consagrando derechos y garantias a todos los habitantes de la Nacion.

El derecho a ser oido, a poder dar su opinién en un proceso.

El derecho de defensa técnica a lo largo del todo el juicio.

El principio de reserva que en dicha ley bajo analisis lo viola, porque restringen
derechos que de ninguna manera los nifios deben soportar ya sea injerencias arbitrarias

o ilegales en su vida, consagradas en la Convencion de los Derechos del Nifio.

En la normativa penal de menores no establecen cuales serian las medidas
sancionatorias que se van a adoptar, ni tampoco bajo qué circunstancias, ni cuales
resultarian ser sus limites y sobre todo no realiza un diferenciacion entre los menores
infractores de la penal, de los que en verdad estdn expuestos en situaciones de
vulnerabilidad y aun cuando no haya existido un injusto penal estos pueden ser

sometidos bajo el sistema penal.

La prision preventiva debe ser utilizada como medida ultimo recurso, separado de las
personas adultas, cosa que no sucede en la normativa penal. El sistema penal debe
brindar una amplia gama de posibilidades, a los fines de evitar someter al menor a
sanciones penales degradantes de los derechos humanos, que de alguna manera

posibiliten una via diferente del proceso penal actual.
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> Se basa en un derecho penal de autor y no de acto, evaluando situaciones personales

del menor.

Debe constituirse una serie de lineamientos estructurales, a los fines de es evitar la
desocializacién del menor de edad, asi mismo lo dice la Corte Interamericana de los Derechos

del Nifio en su articulo 5.6 y el articulo 40.1 del Convencién de los Derechos del Nifio.

Considerando que bajar la edad de imputabilidad no va a solucionar nada acerca de la
delincuencia juvenil, sino lo que va atraer es mas consecuencias dafiosas para el menor
sometido al poder punitivo del estado, siendo necesario poder advertir que el menor como
sujeto de derechos, se encuentra bajo la influencia de diferentes factores que de alguna manera

inciden y dan origen a la problematica de la delincuencia juvenil.

Debe existir una igualdad de oportunidades, debiendo orientarse a favor de la
reintegracion del nifio en la sociedad, con el poder de brindar otras alternativas para solucionar
los conflictos, con la finalidad de crear politicas publicas que garanticen la proteccion del
menor sometido al proceso penal. Estamos a favor de aquellos que consideran y sostienen que
disminuir la imputabilidad del menor, no brindaria una solucion eficaz a la delincuencia
juvenil, ya que implicaria una un efecto negativo a la reintegracion y a la rehabilitacién del

menor de edad a la sociedad.

Es sumamente necesario tener una contencion adecuada en la familia, a los fines de
poder brindarle desde su circulo intimo, las mejores cualidades de responsabilidad y
comprension de las actuaciones de sus actos, es decir que, a manera de reflexion primordial a
nuestro entender es que la educacion se empieza en las casas como primera medida, y una vez

que fracasen estos, se podra brindar los medios necesarios para su contencion y formacion.

Es imprescindible poder lograr politicas publicas y programas gubernamentales de
retribucion social, que logren mejorar la situacion del menor, ya que la edad que pretenden fijar
los legisladores, no puede ser demasiado baja, y hay que desestigmatizar la cuestion de la
responsabilidad penal juvenil, fijando objetivos claros y precisos, logrando que todos los
menores que se encuentren en nuestro territorio nacional, tengan cumplidos todos los derechos

y garantias consagrados en la normativa internacional.
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Es necesario ajustar nuestro sistema penal de menores a los lineamientos
internacionales, a los fines de compatibilizar la ley 22.278 con la Convencion de los Derechos
del Nifio, respetuoso de los derechos humanos fundamentales, y amoldarse a los nuevos

lineamientos politicos, sociales y econdmicos de estos tiempos.

Con la sancion de la ley 26.061 Proteccion integral de los Derechos del Nifio en el
ambito provincial, conforma un cambio de paradigma tutelar por el de proteccion integral, que
como se dijo antes, la ley 22.278 considera al menor como objeto de proteccién y no como
sujetos de derechos, poniendo en evidencia una falta de respeto hacia los derechos y garantias

consagrados a partir de la ratificacion de la Convencién de los Derechos del Nifio.

Promoviéndose la incorporacion de diferentes medidas tendientes a fomentar la
dignidad personal y a fortalecer los derechos de los menores garantizandoles los mismo
derechos que posee un adulto, pero a la hora de intervenir en una disidencia le es asignando la
ley 22.278 a los menores de edad en conflicto con la ley penal, a pesar de la entrada en vigencia

de las leyes de proteccion.

En definitiva, hay una completa contradiccion entre la ley 22.278 con la Convencién
de los derechos del Nifio, la ley 26.061 y otros tratados internacionales sobre la proteccion del
nifio, son leyes que se contraponen con la ley penal nacional, por un lado tenemos el
instrumento internacional apropiada de los derechos humanos de la infancia que se enfrenta

con la ley que no respeta los parametros internacionales.

El interés superior es un principio fundamental en que se funda todo el régimen, que
conllevaba el reconocimiento de los derechos de los nifios nifias y adolescentes. La Convencion
de los Derechos Del Nifio, establece que el sistema penal debe ser coherente a los instrumentos
internacionales, es decir, que los estados al ratificar la Convencidn deben asumir y respetar una

serie de obligaciones internacionales, cuyo incumplimiento implicaria sanciones.

Recomienda a su vez, que establecer la edad minima para perseguir penalmente a los
menores debiéndose respetar las garantias y los derechos consagrados, el debido proceso, los
derechos de defensa juridica, el principio de legalidad, juez natural e imparcial, asi como

también las normas internacionales de los derechos humanos, estableciendo que el sistema
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penal que intervenga en aquellos delitos cometidos por personas menores de edad, deben ser
sometidos bajo un tratamiento diferenciado especializado Es decir, que las autoridades que
intervengan en un procedimiento, deben estar capacitados, reconociéndoles a los menores el
derecho de ser oido, a que se respete su dignidad, su identidad , a la libertad de pensamiento,
de conciencia y de religién en cualquier proceso en que intervenga un menor, de edad

condicionandoles en el mismo marco legal, la proteccion integral.

Otra de las cuestiones debatidas, que se explico con anterioridad, es que en las normas
internacionales, nadie puede ser privado de su libertad antes de ser condenado por haber
cometido un delito, debiéndose saber que en dicha normativa, no esta prohibido en términos
absolutos la privacion de la libertad, cuya contradiccion con el articulado internacional esta la
ley penal 22.278, que estipula en su articulo 3° la obligada custodia del juez, cuya disposicién
determinara que aun cuando no exista delito, tiene la posibilidad de ordenar medidas

sancionatorias injustificables a nuestro parecer.

El juez debe respetar los estandares internacionales, que al momento de intervenir en
un hecho cometido por menores de edad, debe resolver conforme a derecho, eligiendo las
medidas mas adecuadas, siguiendo el principio de minima intervencion. Asi mismo, lo
establece el articulo 37 de la Convencion de los Derechos del Nifio, donde reza que se prohibe
la aplicacion de penas sin posibilidad de excarcelacion por delitos cometidos por menores de
18 afios de edad, como también se prohibe que sean sometidos a tratos crueles degradantes

inhumanos ni ser privados de su libertad ilegal o arbitraria.

La convencién al adquirir rango constitucional, debe aplicar en forma directa,
respetandose los lineamientos de la normativa internacional, debiéndose rechazar todo tipo de
injerencias que pretendan ser contrarios a las leyes fundamentales. La ley 26.061 no regula las
conductas contrarias al derecho penal sino que garantiza el ejercicio y el disfrute pleno efectivo
de los derechos reconocidos en el ordenamiento juridico nacional y en los tratados
internacionales, cuya incorporacion a nuestro sistema se logra resguardar y proteger al menor

garantizandoles los mismo derechos y garantias que posee un adulto.

La realidad que nos compete como sociedad, impone la necesidad de impulsar un

proceso de transformacion del actual régimen penal, de manera tal, que sea acorde a los tratados
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internacionales y a nuestra Constitucion Nacional, avanzando a la trasformacion de un

adecuado régimen penal minoril respetuoso de los derechos consagrados.

La actuacion de los nifios en los procesos penales como sujetos de derechos, no se
encuentra amparados y protegidos como ya dijimos en la ley penal y que se contraponen con
los pardmetros internacionales adquiridos por nuestra Constitucion. Se puede apreciar las
deficiencias entre ambos ordenamientos juridicos, en donde se puede apreciar que, los menores
se encuentran en una situaciéon mucho mas gravosa que los mayores sometidos a un proceso

penal.

La Convencion de los Derechos del Nifio en la aplicacion de prision privativa de la
libertad, como se dijo no esta prohibida en términos absolutos, pero la Corte Interamericana
de los Derechos Humanos, condeno al Estado Argentino por las deficiencias en la aplicacion
de la ley 22.278, por emplear penas de prision perpetuas a cinco menores de edad que
cometieron delitos cuando estos todavia no habian cumplido la mayoria de edad, de 18 afios,
siendo procesados y condenados como si fueran adultos por distintos tribunales.

Es una transgresion a la norma fundamental, que afectan a los derechos elementales y
a las garantias, otorgadas por los tratados internacionales. Que si bien es cierto, que el estado
en su poder punitivo como organismo judicial interventor, debe evaluar diferentes elementos
que hacen al hecho investigado y sus variantes. Estos, de alguna manera incumplieron con las
recomendaciones dadas por la norma internacional en el informe 172/10, aplicando un
tratamiento igualitario sobre los menores de edad que al igual que a los mayores, siendo
considerado a nuestro entender incompatible con las obligaciones estatales.

La corte Interamericana de los Derechos Humanos responsabilizo a la Republica
Argentina, por imponer penas sobre menores de edad, pasando por alto otras alternativas
posibles a aplicar, dicho de otra manera, utilizando otras medidas tendientes a evitar la pena

privativa de la libertad.

En el caso “Mendoza y otros vs Argentina”, el estado argentino estuvo sometido a la
Corte Interamericana de Derechos Humanos, por haber impuesto penas privativas de la libertad
en 5 casos resonantes e importante a Lucas Matias Mendoza, Cesar Mendoza, Claudio David

Nufiez, Ricardo Videla Fernandez y a Saul Cristian Roldan Cajal.
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Que consecuentemente, se insto al pais a que se adecue el actual Régimen Penal de
Menores a los estandares internacionales, garantizando los derechos y garantias reconocidos
en el articulo 75 inc.22 de la Constitucion Nacional y anular, y a revisar las condenas que pasan
sobre los menores sometidos al proceso penal. Se interpusieron diferentes vias recursivas en

defensa de los imputados, responsabilizando por las condiciones de detencion al estado.

En este fallo, se declar6 al estado responsable por el delito de violacion de:

> Los derechos a la integridad personal, limitando al ejercicio de cualquier derecho, sin
tener en consideracion el interés superior del nifio como principio interpretativo dirigido

a la satisfaccion de sus derechos.

> El derecho a la proteccion, y la libertad personal y las garantias judiciales consagradas

en la Convencién Americana.

> Se incumplio de llevar a cabo en adoptar otras disposiciones de derecho interno con la
posibilidad de imponer sanciones a los menores acordes a los estatutos internacionales
y no sanciones penales que se les aplican a los adultos como la pena privativa de la
libertad.

> Se aplico tratos crueles e inhumanos en perjuicio de los acusados, violando los
derechos reconocidos, que frente a tal situacion, el Estado como garante de la salud no
brindo una adecuada atencion médica a Lucas Matias Mendoza. Considerandolo como
responsable en la pérdida la vision por falta de un adecuado control médico, en

salvaguardar la salud del interno con privacion de la libertad.

» La Corte ha establecido que el Estado Argentino es responsable por la muerte de
Ricardo David Videla Fernandez, quien estando a cuidado de los funcionarios judiciales
y privado de su libertad estos no pudieron velar por la vida y la integridad personal de
Ricardo Videla.
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Por demas, queda mas que claro, que el actual régimen ha sido en reiteradas ocasiones
muy debatida, generando incongruencias en su contenido, con cuestionamientos vagos y

desacuerdos formulados en cuanto a la aplicacion de penas a los menores de edad.

El régimen de Responsabilidad Penal de Menores debe seguir una serie de lineamientos
estructurales de manera tal, se garanticen a los menores de edad la proteccion integral. Hay que
desarrollar politicas de proteccién de los derechos del nifio, respetuoso de los estandares
internacionales y constitucionales, en conflictos con las leyes penales, en los cuales intervengan
menores de edad, con el acompafiamiento sistémico de diferentes dispositivos y con una
adecuada supervision por aquellos profesionales intervinientes en cada hecho en particular,
evaluando las circunstancias en cada caso, sobre las condiciones que llevo al menor de edad a
realizar una conducta delictiva, o cuales serian las razones sociales, brindandoles nuevas
chances de poder cambiar sus conductas infractoras de delito. Y con ayuda del estado, a los

fines de su reinsercion a la sociedad, respetando los derechos de las demas personas.

Ademas se debe ajustar el régimen a los estandares internacionales, en la sentencia en
materia de justicia penal juvenil, cuya aplicacion se encuentra por vias opuestas al resto de la
legislacién, vulnerando el interés superior del menor, de manera tal que operan de manera en

un sentido retributivo, cuya finalidad de la reinsercion del nifio se encuentra truncada.

La aplicacion de la penas privativas de la libertad, debe ser la Gltima alternativa a
adoptar por parte de los magistrados y asi lo dice la Convencién, que por hechos cometidos por
menores, la sancidn de privarlos de su libertad debe ser la Gltima de la decisiones, debiéndose
explorar otras alternativas posibles a aplicar y por el menor tiempo posible. Nadie puede ser
privado de su libertad antes de ser condenado por haber cometido un delito, siendo ilegal la

detencion arbitraria e ilegal de un adolescente.

Se deben crear bases de un nuevo sistema que respete los tratados internacionales,
realizando las correspondientes correcciones al actual Régimen Penal de menores, con
objetivos de politica de justicia, para la prevencién como su debida regulacion, en el sentido
de laracionalidad del porque el menor delinquio y bajo la proporcionalidad de la pena que tiene
que guardar estrecha relacion con el hecho cometido.
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En los casos, en los cuales el menor de edad haya cometido homicidio, arruinando la
vida de familias, nada justifica que estén sometidos a penas que en realidad les son aplicadas
a los adultos. Tiene que haber un sistema adecuado que permita reinsertarse en la sociedad,
atendiendo las necesidades de cada nifio, nifia 0 adolescentes. Es importante que estén alejados
de las carceles, como ya se dijo separados de la de los adultos, a los fines de fortalecer la
conciencia hacia su formacion profesional, de manera tal que la medida a cumplir puedan ser

Ilevadas a cabo en establecimientos especializados.

Hay que disefiar normas que intente, un funcionamiento acorde a la proteccion integral
del menor de edad, brindando asistencia adecuada, detectando y diferenciando cuales son los

menores que necesitan ayuda estatal sometidos a riesgos sociales de aquellos que infringen la

ley.

Refiriéndonos al caso, la responsabilidad penal del estado en la aplicacién de penas y
reclusion privativas de la libertad a menores de edad esta dada, por falta de un tratamiento
adecuado a un interno y por falta de una investigacion acorde y sanciones a los responsables a
un acto de tortura. Se debe asegurar que la aplicacion de la pena no entre en conflicto con el
nuevo orden establecido. Se violo el art. 7.3 de la Convencion Americana de los 5 imputados
al imponerles penas de prision aun siendo menores. El tribunal considera que la prision y
reclusion no cumple con la reinsercion e reintegracion social del menor, de manera tal, que lo
que provoca es el aislamiento de los menores en la sociedad, anulandose todo tipo de

oportunidades.

Se entiende que frente a tal la situacion con personas menores, estos sean nifios, nifas,
0 adolescentes, se debe asumir una posicion de responsabilidad y cuidados orientados a la

proteccidn integral permitiéndoles prevenir situaciones de vulnerabilidad.

Se deben evaluar como ya se dijo cada caso en particular, efectivizando el
cumplimiento de sus derechos y garantias elementales, con la idea de impulsar una
trasformacién de politicas de integracion sobre el régimen penal actual, que se respeten los
derechos humanos, que sean consecuencias juridicas proporcionadas, que no se priven a los
menores de otros derechos que no sean los que ya estan restringidos por la sancién impuesta,
fomentando la dignidad de cada menor, con instrumentos institucionales que permita

cumplirlos con supervision dependiendo de las comunidades en donde se encuentren.
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Sera necesario tener en cuenta, las diferentes cuestiones geogréaficas y sociales, las
instituciones de asistencia y de las diferentes agrupaciones sociales, proveyéndoles a los
menores marginados ayuda, como ejecutar programas, planes sociales, en buscar alternativas
tendientes a evitar la separacion del menor de su familia de origen, tutor etc., con la finalidad

de prevenir, proteger y asistir al menor.

En consecuencia, el joven en conflicto con la ley penal, como sujeto pleno de derechos,
es responsable de sus acciones, cuyo fin se le deben aplicar alternativas de conciencia
constructiva, para encaminarlo y estimularlo a llevar a cabo un proyecto de vida encaminado
respetando el derecho de terceros. En las Directrices de Riad, se establece que ningln acto que
no constituya delitos no es sancionable cuando es cometido por un adulto, a diferencia que si

es cometido por un adolescente este es punible y es considerado delito.

Como se observa el Régimen Penal de Minoridad, fue evaluado en el presente trabajo
de investigacion, afirmando en la hipotesis planteada, que la normativa penal no se encuentra
bajo los estandares internacionales, que no protegen el interés superior del nifio y que no se
salvaguarda los derechos y las garantias sustanciales y procesales. El legislador en la normativa
penal, la ley 22.278 no ha adecuado sus normas internas al derecho internacional, por lo que la
normativa penal de menores no soluciona las problematicas que la sociedad imperante que

atraviesa en estos tiempos, debiéndose adecuar el Régimen Penal de Menores a la Convencion.

Es indispensable que la ley en cuestion, pueda satisfacer las necesidades que la sociedad
actual impone como estado de derecho, pasando ya mas de 30 afios, de la entrada en vigencia
del Régimen Penal de Menores. Por ello, se confirma que hay que plantear objetivos claros y
precisos a los fines de regular la responsabilidad penal juvenil coherente con el resto de la
legislacion nacional e internacional. Que se puedan evaluar y supervisar de manera periddica
la situacion de cada menor ya sea en las casas, escuelas, abarcando cada aspecto de su vida,
debiéndose considerar que la nifiez y la adolescencia tienen que llevar un tratamiento
diferenciado del resto de la legislacion penal aplicada para los adultos, requiriéndose una
Justicia Penal Juvenil especializada, que aplique en forma adecuada las normas contenidas en

la Convencion de los Derechos de Nifio.
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