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SE PRESENTAN COMO AMICUS CURIAE
CORTE INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS

Caso 12651. MENDOZA Y OTROS VS. ARGENTINA

Honorable Corte Interamericana de Derechos Humanos:

Nora Pulido, en representación del Colectivo de Derechos de Infancia y Adolescencia y  constituyendo domicilio en la calle Av. de Mayo 1370 - Piso 7 Oficina 165 (C1085ABQ) Ciudad Autónoma de Buenos Aires (0054-11- 4381-3990), Ciudad Autónoma de Buenos Aires, República Argentina, se dirigen respetuosamente a esa Ilustre Corte y manifiestan:

I- SOLICITUD DE SER CONSIDERADOS AMICUS CURIAE


Venimos a presentarnos en el caso 12651, “Mendoza y Otros Vs Argentina”, que tramita ante esa Ilustre Corte y sometemos a consideración de V.E. el presente memorial en derecho, en calidad de Amicus Curiae (“amigo de la Corte”), en el que ofrecemos nuestra opinión en relación a las violaciones cometidas por el Estado Argentino contra los jóvenes condenados a prisión perpetua, César Alberto Mendoza, Claudio David Nuñez, Lucas Matías Mendoza, Saúl Cristian Roldán Cajal y Ricardo David Videla. 
Puntualmente el Colectivo de Derechos de Infancia y Adolescencia desea expresar en el presente Amicus, su opinión favorable respecto a que la Argentina debe modificar su régimen penal juvenil, para evitar en lo sucesivo violaciones a los derechos humanos como las del presente caso. 

En el caso sujeto a la jurisdicción de la Corte se impuso la pena de prisión perpetua por delitos cometidos a personas que al momento del ilícito tenían menos de 18 años. Sostenemos que las penas impuestas implican una violación de los derechos humanos de los niños, niñas y adolescentes y que tanto esta pena, como otras condenas similares aplicadas por la Justicia argentina refuerzan la práctica punitiva de la que son objeto. Junto a los casos en examen ante la Corte, es importante tener presente que últimamente muchos jueces no aplican condenas a prisión perpetua, pero sí condenas a altas, a más de 20 años de prisión.

Ambos tipos de condenas vulneran tanto la Convención sobre los Derechos del Niño -CDN- como otros instrumentos y principios del derecho internacional de los derechos humanos que interpretados de manera armónica con la legislación interna no admiten artilugio jurídico alguno que sustente la posibilidad de la aplicación de penas semejantes en el ordenamiento legal vigente. No obstante la existencia de la ley 22.278, posibilita una “válvula de escape interpretativa” que un nuevo régimen penal debería eliminar.
II. FUNDAMENTOS PARA SER TENIDOS COMO AMICUS CURIAE


La red de organizaciones  que se presenta  ante V.E. es una institución dedicada a la defensa y protección de los derechos humanos, especialmente de Niños, Niñas y Adolescentes.


El Colectivo de Derechos de Infancia y Adolescencia es una coalición nacional de organizaciones no gubernamentales que promueve el cumplimiento de los derechos de los niños, niñas y adolescentes en la República Argentina. Como tal, presentó en febrero del 2002 y en noviembre de 2009 el segundo y tercer informe respectivamente de las organizaciones no gubernamentales (cfr. art 44 de la Convención sobre los Derechos del Niño)  ante el Comité de Derechos del Niño de las Naciones Unidas, entre otras presentaciones en el marco del sistema universal e interamericano de los derechos humanos.

El Colectivo viene desarrollando estrategias de incidencia en políticas públicas en el plano provincial, nacional y regional, ya que es miembro activo de la Redlamyc -Red Latinoamericana y Caribeña por la defensa de los derechos de los niños, niñas y adolescentes.-. 

El Colectivo participa activamente en la adecuación de la legislación de infancia y adolescencia en Argentina, en la denuncia ante casos de vulneración de los derechos humanos de los niños, niñas y adolescentes y en la promoción de la participación de los niños en todo asunto que los concierna. 

La misión del Colectivo es "trabajar de manera horizontal y transparente para incidir en la transformación de las prácticas sociales, culturales y de las políticas públicas en materia de infancia y adolescencia; para lograr que niños, niñas y adolescentes ejerzan protagónicamente su ciudadanía y gocen de la plenitud de sus derechos humanos".

Dos abogados pertenecientes a la Asociación Surcos, integrante del Colectivo de Derechos fueron quienes durante varios años, hasta marzo del 2010 ejercieron el patrocinio de 3 de los jóvenes condenados, ante los Juzgados de Ejecución Penal (César Mendoza, Claudio Nuñez y Lucas Mendoza).

El Colectivo ha presentado un Amicus Curiae en un caso similar y de trascendencia pública, que fue admitida, en la causa “MALDONADO, DANIEL ENRIQUE Y OTRO S/ robo agravado por el uso de armas en concurso real con homicidio calificado -causa n° 1174-" S.C. M 1022; L. XXXIX.” ante la Corte Suprema de Justicia de la Nación, en mayo de 2005. En la causa, la más importante en materia penal juvenil, la Corte dispuso que se deberá evitar la imposición de penas a prisión perpetua a personas menores de edad, pero no las declaró inconstitucionales, y en algunos tramos transmite importante ambigüedades, como se verá más adelante.
En lo puntual, el Colectivo de Derechos de Infancia y Adolescencia ha realizado una activa campaña de incidencia con relación a las sentencias de prisión perpetua a personas menores de edad que de manera inédita comenzaron a cobrar trascendencia en el transcurso del año 2002. Con anterioridad se registran antecedentes de condenas a prisión perpetua pero las distintas instancias de alzada disminuyeron el quantum de la pena. 
El Colectivo ya ha realizado varias acciones junto a los familiares de los jóvenes, entre las más destacadas se encuentran: el pedido de conmutación de penas presentado el 20 de junio de 2003 ante el entonces Secretario de Justicia y Asuntos Penitenciarios, Dr. Pablo Lanusse y el Secretario de Derechos Humanos de la Nación, Dr. Eduardo Luis Duhalde; solicitud de juicio político, en octubre de 2003, al Tribunal Oral de Menores Nro 1
 y una presentación dirigida a la Comisión Interamericana de Derechos Humanos - CIDH - avalando la denuncia, por estos casos, presentada por la Defensora Pública ante la CSJN, Dra. Stella Maris Martinez con firmas de instituciones del campo del derecho, de los derechos humanos y personalidades destacadas. 


Entre la acción más reciente, el Colectivo, a raíz del informe de fondo de la CIDH presentó una nueva solicitud de conmutación de penas al Poder Ejecutivo, avalado por numerosas instituciones e individuos
 , con el objetivo de reparar de manera urgente la violación de derechos realizada.
III.- ADMISIBILIAD DEL AMICUS


El artículo 44 del Reglamento de  la Corte Interamericana prevé y regula expresamente la presentación del amicus curiae ante el Tribunal en los procesos contenciosos, de cumplimiento de sentencias y de dictado de medidas provisionales. Ya en el primer caso sometido a su jurisdicción y resuelto por la Corte IDH (“Velázquez Rodríguez c/ Honduras”, sentencia del 29 de julio de 1988) el Tribunal aceptó la presentación de cuatro organizaciones en calidad de amici curiae. Esta jurisprudencia ha sido sostenida por el Tribunal a lo largo de los años.
IV.- LA ARGUMENTACIÓN

IV. a). FUNDAMENTO NORMATIVO. Prohibición de penas a prisión perpetua. La excarcelación en nuestro país. 

Nuestro país el único país de América Latina en aplicar sentencias a reclusión y prisión perpetua a personas que al momento de cometer el ilícito poseían menos de 18 años. Esto da cuenta, entre otras cosas del imperio, aunque inconstitucional, del "sistema de patronato de menores" y de la falta de adecuación legislativa acorde con los tratados de derechos humanos suscriptos por nuestro país por lo menos en lo que a materia penal se refiere. 
Sin embargo, a partir de la ratificación de tales tratados y de su incorporación en la reforma del año 1994 al plexo normativo constitucional que, la denominada “Doctrina de la Protección Integral de los Derechos del Niño” es ley para el Estado argentino. La misma abarca en primer lugar a la Convención sobre los Derechos del Niño, las Reglas Mínimas de las Naciones Unidas para la administración de la justicia de menores (Reglas de Beijing), las Directrices de las Naciones Unidas para la prevención de la delincuencia juvenil (Directrices de Riad) y las Reglas de las Naciones Unidas para la protección de los menores privados de libertad, es la ley para el estado argentino. Esto, en palabras de la propia Corte IDH  “implica el deber para los Estados partes organizar todo el aparato gubernamental y en general todas las estructuras a través de las cuales se manifiesta el ejercicio del poder publico... como consecuencia de esta obligación los Estados deben prevenir, investigar, y sancionar toda violación de los derechos reconocidos por la Convención
” .
En el mismo sentido, la “Convención Americana sobre derechos humanos” , (Art. 75 inc. 22 Constitución Nacional) Articulo 5.2 “Nadie debe ser sometido a torturas ni a penas o tratos crueles, inhumanos o degradantes (...)” Articulo 19 “ Todo niño tiene derechos a las medidas de protección que su condición de menores requiere por parte de su familia, de la sociedad y del Estado”.-  El  articulado del “Pacto Internacional de Derechos civiles y políticos”, también  da cuenta de esto.: Artículo 7 “Nadie será sometido a torturas ni a penas o tratos crueles, inhumanos o degradantes”,  Artículo 10.3 “(...) Los menores delincuentes estarán separados de los adultos y serán sometidos a un tratamiento adecuado a su edad y condición jurídica”.
A nuestro entender, y como claramente lo señalo la Comisión, en este caso, y todos los casos de penas de prisión perpetua a personas menores de 18 años, violan abiertamente la obligación internacional asumida en la suscripción de los tratados de derechos humanos, específicamente la Convención sobre los derechos del niño y la Convención  Americana sobre Derechos Humanos . (Art. 75 inc. 22 Constitución Nacional) -   

La CDN determina en el articulo 3°, el eje de toda intervención, “En todas las medidas concernientes a los niños que tomen las instituciones publicas o privadas de bienestar social, los tribunales, las autoridades administrativos (....) una consideración primordial que se atenderá será el interés superior del niño”.

En el caso que nos atañe aquí entendemos que el articulo 37 es claro la respecto a) “Ningún niño será sometido a torturas ni a otros tratos o penas crueles, inhumanos o degradantes. No se impondrá la pena capital ni la prisión perpetua sin posibilidad de excarcelación por delitos cometidos por menores de 18 años de edad”  y 37 b) “(...) el encarcelamiento o la prisión de un niño se llevara a cabo de conformidad con la ley y se utilizará tan solo como medida de ultimo recurso y durante el periodo mas breve que proceda” 


Es difícil concebir que para un joven de 16 años, la condena a prisión “perpetua” como tal no conlleve intrínsecamente la idea de inhumanidad o crueldad
. Si bien en el sistema de penas debe primar el principio de proporcionalidad y racionalidad, es el principio de humanidad - o principio pro homine- que nos lleva inexorablemente a diferenciar positivamente el nivel de respuesta exigida por parte del Estado frente a un ilícito de una persona en pleno crecimiento de su vida, tal como es un niño. Por eso cuando la letra de la ley exige “durante el periodo más breve que proceda” delimita realmente el accionar del juzgador y jamás éste podría determinar que el principio de brevedad se encuentra respetado frente a una pena de prisión perpetua. 

Al mismo camino llegaremos si lo vemos desde el punto de vista del principio de igualdad, que estructura nuestro ordenamiento jurídico. La igualdad presupone cierta diferenciación de trato, o discriminación positiva para cumplimentar la mentada igualdad, al respecto la Corte Interamericana  de Derechos Humanos ha dicho: "Cuando la Opinión Consultiva se refiere a determinado trato para los niños o menores de edad, y los distingue de otro relativo a los adultos o mayores de edad, supone que el régimen de adultos no es trasladable o aplicable a los menores (parr. 109). Voto concurrente razonado del juez Sergio García Ramírez a la opinión consultiva OC 17, sobre "Condición Jurídica y Derechos Humanos del Niño, del 28 de agosto de 2002.-

Tal es la necesidad del limite temporal a la pena de manera proporcional a la edad de los niños y adolescentes, que gran parte de los países de Latinoamérica ya cuentan con instrumentos legales que conciben explícitamente la privación de la libertad como recurso excepcional y con límites reales para su aplicación: Brasil (3 años); Perú (3 años); Guatemala (6 años); Honduras (8 años); Nicaragua (6 años); Bolivia (5 años); República Dominicana (5 años); Venezuela (5 años); El Salvador (7 años); Costa Rica (15 años); Panamá (7 años); Chile (5 años).- .
En uno de los fallos que motivaron este caso, el propio tribunal sentenciante (TOM N° 1) el 12/04/1999 expresó que la pena impuesta  a los menores “L.M.M y C.D.N” “no se halla en pugna con disposición constitucional alguna (...) en la medida que permita la posibilidad de excarcelación o en otras palabras de acceder a la libertad condicional lo cual es posible conforme el articulo 13 del Código Penal”  (Este mismo razonamiento fue utilizado el 23/06/2000 por la Cámara de Casación en otra de las causas de prisión perpetua, la de C.A.M). Esgrimir la “libertad condicional” como excarcelación, no solo es falaz en sí mismo sino que aunque aceptáramos que el mismo opera como instituto de “excarcelación” estamos hablando de cumplimiento efectivo de 20 años de prisión para acceder al mismo (Articulo 13 del Código Penal, que luego de la última ola de reformas fue extendido a unos 35 años de condena efectiva), si es que el servicio penitenciario así lo “concede” (no podemos desconocer la realidad institucional que estamos atravesando donde la libertad condicional opera como un “beneficio” del Servicio Penitenciario). Nuevamente, el principio de razonabilidad, proporcionalidad y el mandato de la mayor brevedad de la pena se ve más que desdibujado. Para un joven de 16 o 17 años de edad, 20 años de condena efectiva no parecen compatibles de manera alguna con el principio de brevedad ni como “medida de ultimo recurso y durante el tiempo mas breve que proceda” (Articulo 37 CDN). Por último es importante tener en cuenta, que como lo señalara la Dra Mariana Grasso, representante de la Defensoría General de la Nación en la audiencia llevada a cabo el día 29 de agosto de corriente, los delitos que motivaron las penas a cadena perpetua, no son pasibles de excarcelación alguna (artículo 14 del Código Penal).
En el acceso mismo a este “beneficio” se refleja que no opera como una garantía a favor del condenado sino como una herramienta de poder para el gobierno de la cárcel entre los muros de una fuerza militarizada, autoritaria y represiva. Como abogados patrocinantes en la faz de ejecución de dos de los jóvenes sometidos  a las penas de prisión perpetua, pudimos ver cómo en la cotidianeidad fueron tratados de manera diferenciada por su propia condena, es este propio trato el que les impide, trabajar, estudiar, obtener calificaciones favorables, o acceder a cualquiera de los derechos en el marco del “tratamiento resocializador”. Queremos decir con ello que la instrumentación real del articulo 13 del Código Penal, que se refiere a las excarcelaciones, es un manejo discrecional y arbitrario del SPF y no el requisito que fija el articulo 37 de la CDN en clave de garantía cuándo exige la existencia de una posibilidad de excarcelación. 

Cuando el analizado articulo 37 CDN prohíbe la imposición de prisión perpetua, a la luz de nuestra legislación entendemos que categóricamente prohíbe que en nuestro país, cualquier persona menor de 18 años pueda ser condenada a una pena de prisión perpetua sin mas.  

En su artículo 40.1, la CDN, estipula : “Los Estados Partes reconocen el derecho de todo niño de quien se alegue que ha infringido leyes penales o a quien se acuse o declare culpable de haber infringido esas leyes a ser tratado de manera acorde con el fomento de su sentido de la dignidad y el valor, que fortalezca el respeto del niño por los derechos humanos y las libertades fundamentales de terceros y en la que se tenga en cuenta la edad del niño y la importancia de promover la reintegración del niño y de que este asuma una función constructiva en la sociedad”. Es justamente en el espíritu de las ideas de dignidad, libertades fundamentales, sentido democrático que encierra este artículo 40 que deben cobrar fuerza los principios de humanidad, brevedad y proporcionalidad de la pena. Es difícil imaginar que estas ideas puedan plasmarse cuando el joven a los 16 años se ve privado, al menos por 20 años no solo de su libertad ambulatoria sino de su derecho a estudiar, a recrearse, a formarse, a participar, y a todos los derechos que le asisten a un niño.


En el corpus iuris internacional
 para la protección de los niños, se desprenden las reglas que deben primar inevitablemente en toda intervención con la infancia: tanto la obligatoriedad de respetar siempre la condición de niño como tal a partir de una discriminación positiva a partir de la etapa de la vida que esta atravesando, como la privación de libertad como medida de ultimo recurso y por el plazo más breve posible. Así, las Reglas de Beijing
 , Regla 5.1. “El sistema de justicia de menores hará hincapié en el bienestar de éstos y garantizara que cualquier respuesta a los menores delincuentes será en todo momento proporcionada a las circunstancias del delincuente y del delito” Regla 17.1 b) “Las restricciones a la libertad personal del menor solo se impondrán tras cuidadoso estudio y se reducirán al mínimo posible”.Regla 19.1 “El confinamiento de menores en establecimientos penitenciarios se utilizará en todo momento como ultimo recurso y por el más breve plazo posible”.


Las Reglas de las Naciones Unidas para la protección de los menores privados de libertad
 contemplan en su Regla 1 “(...) El encarcelamiento deberá usarse como ultimo recurso” , Regla 2: “(...) La privación de libertad de un menor deberá decidirse como ultimo recurso y por el periodo mínimo necesario y limitarse a casos excepcionales  (...)” 

Las Directrices de las Naciones Unidas para la prevención de la delincuencia juvenil
 , N° 46 . “Solo deberá recluirse a los jóvenes en instituciones como último recurso y por el periodo mínimo necesario”. 

Estos principios ineludibles chocar abiertamente con la pena de prisión perpetua. 

IV. b) SOBRE LA IMPORTANCIA DE MODIFICAR EL RÉGIMEN PENAL.

Rige en el país actualmente un Régimen Penal de Minoridad (Ley 22.278 y 22.803 heredadas de la última dictadura militar) acorde a un sistema tutelar pre-Convención, que evidencia la incapacidad del Estado para diseñar e implementar políticas públicas adecuadas tendientes a garantizar los derechos de los niños, niñas y adolescentes, e intenta invisibilizar tal incapacidad con la privación de libertad so-pretexto de que el menor de edad se halla abandonado, falto de asistencia, en peligro material o moral, o con problemas de conducta.
 
Con la aplicación de éste régimen, los niños, niñas y adolescentes pueden ser sometidos a verdaderas penas indeterminadas sin criterios objetivos ni limitativos para su imposición. El régimen penal, al no constituir un marco de garantías a nivel nacional, posibilita que en algunas provincias no se efectivicen las garantías constitucionales mínimas (Debido proceso, defensa en juicio, principio de inocencia, especificidad, etc). Más aún, se aplica un sistema que no es acorde a los principios básicos de todo proceso penal garantizado por la Convención de los Derechos del Niño, por las Reglas Mínimas de Naciones Unidas para la Administración de Justicia (“Reglas de Beijing”) de 1985; las Reglas de Naciones Unidas para la “Protección de los Menores Privados de Libertad” de 1990; y las Directrices de Naciones Unidas para la Prevención de la Delincuencia Juvenil (“Directrices de Riad”) de 1990 y la reciente Observación General Nº 10 sobre los derechos del niño en la justicia de menores, del Comité de Derechos del Niño de Naciones Unidas , el Sistema Interamericano de Derechos Humanos y, nuestra Constitución Nacional vigente.

Las principales características de este régimen son:

a.
La autoridad judicial puede disponer, provisional o definitivamente de un menor de edad si el mismo es imputado de un delito o se encuentra “abandonado”, “falto de asistencia”, en “peligro material o moral” o tiene “problemas de conducta”(artículos 1 y 2) .

b.
La disposición implica que el juez pueda adoptar respecto del niño o adolescente las medidas que crea conveniente, sin determinación temporal, así como también la restricción de la patria potestad o la tutela, y el discernimiento de la guarda cuando correspondiere (artículos 1, 2, 3 y 7)  .

c.
No se prevé determinación o limitación temporal para las medidas que, discrecionalmente, se ordenen sobre los niños o adolescentes infractores de la ley (artículos 1 y 2).

d.
Durante la tramitación del proceso, para el caso de los menores de edad punibles, el juez puede “disponer” de los mismos, provisionalmente, y finalizada la causa, independientemente del resultado de la misma y del juicio de responsabilidad, podrá “disponer” definitivamente de los chicos abandonados, faltos de asistencia o en peligro (artículo 2).

e.
Al cumplir 18 años de edad, y luego de haber sido sometido a tratamientos tutelares, por lo menos por un año (es decir haber sido recluido en algún instituto), puede serle impuesta una pena de las previstas en nuestro ordenamiento penal (artículo 4) .

f.
No hay referencia alguna a medidas alternativas a la privación de la libertad; y se permite que el adolescente sea recluido y sometido a medidas judiciales por mayor tiempo que un adulto, en caso de cometer un mismo delito.

Si para el sistema penal de adultos los principios de legalidad, de inocencia y de la libertad personal durante la tramitación del proceso imperan de manera concluyente, más aún deben ser observados en los casos de niños y adolescentes, que tienen por razón de su condición de persona en desarrollo un estatus especial por el que deben exacerbarse al máximo los estándares del debido proceso, promoviendo su pleno y buen desarrollo, sin discriminación alguna. 

Por ello, es necesaria la sanción de un Sistema de Responsabilidad Penal Juvenil acorde a los estándares mínimos de protección de derechos, en el cual predominen los principios de “intervención penal mínima”, “especificidad”, “medidas socio-educativas”, “debido proceso garantizado” y que la privación de libertad sea el último recurso a emplearse por el lapso más breve posible.

Si bien la Cámara de Senadores del Congreso de la Nación dio media sanción a un proyecto de Código Penal Juvenil el 25 de noviembre de 2009, no se avanzó con el procedimiento previsto para la sanción de la ley, y desde entonces no se ha vuelto a tratar iniciativa alguna, a pesar que de los numerosos proyectos presentados
. Es importante resaltar que el gobierno posee mayoría en ambas cámaras, de diputados y de senadores.

La nueva legislación debería contemplar la aplicación de medidas no privativas de libertad, dado que la legislación penal juvenil argentina no hace ninguna referencia a medidas no privativas de libertad. Las políticas públicas aplicadas tanto por el Estado Nacional, como por los Estados  provinciales se basan, en general, en la aplicación de la privación de libertad de niñas, niños y adolescentes como primera ratio. Esto es consecuencia de la insuficiente planificación y aplicación de medidas alternativas a la privación de libertad.

Si bien el Régimen Penal de la Minoridad en Argentina establece que una persona menor de 16 años es inimputable, por lo tanto no punible, en los edificios destinados para el alojamiento de niñas, niños y adolescentes de 16 a 18 años infractores o presuntos infractores al régimen penal juvenil, es común encontrar niños menores de 16 años detenidos, como objeto de una “medida” –denominada tutelar, de seguridad o de protección– que materialmente implica su restricción ambulatoria y consecuentemente la restricción de sus derechos.

La Corte Suprema de Justicia de la Nación, en un cuestionado fallo rechazó un hábeas corpus colectivo a favor de los menores de 16 años presos, sin condena y sin debido proceso, en la cárcel de menores denominada Instituto San Martín, de la Ciudad de Buenos Aires. Este caso fue presentado el 23 de junio por una serie de organizaciones (Fundación Sur, CELS y Xumek) a la Comisión Interamericana de Derechos Humanos. Aún en este fallo, la Corte vuelve a ratificar la necesidad de modificar el régimen penal. 

En su informe “Adolescentes en el Sistema Penal”
 el Estado relevó para todo el país un total de 6294 adolescentes menores de 18 años incluidos en dispositivos penales juveniles por orden judicial tras resultar imputados de haber cometido algún delito. De  ellos 1529 estaban privados de su libertad en institutos de régimen cerrado y otros 270 se encontraban internados en establecimientos de regímenes semicerrados, con posibilidad de salir solos a la escuela o a trabajar, o en su defecto supervisados por personal del lugar. Los 4495 presuntos infractores restantes se hallaban bajo programas no privativos de la libertad, de acompañamiento y supervisión. Tales programas no fueron diseñados con la especificidad necesaria para el tratamiento de jóvenes que se encuentran dentro del sistema penal. Tampoco tienen definida la metodología aplicada y registran una carencia de datos de la edad de los beneficiarios en un 64 %, deficiencia justificada en el perfil proteccional o mixto (proteccional y penal) de la mayoría de los servicios. El mismo informe reconoce el probable subregistro de datos, elevando la cifra de adolescentes privados de su libertad a 2163 y la del total incluido en algún dispositivo por la posible comisión de un delito a 6658.

VI. c) GARANTÍAS SUSTANTIVAS VERSUS GARANTÍAS PROCESALES. SOBRE EL ERROR JUDICIAL.


La existencia de distintos regímenes procesales en las provincias argentinas y que las sentencias a prisión perpetua constituyeron un error judicial, tal y como lo señalaron los representantes del Estado en ocasión de la audiencia llevada adelante en la Corte el día 30 de agosto, no implica que se deba aceptar la vigencia del actual régimen penal. Es potestad del Estado Nacional legislar sobre las garantías jurídicas sustantivas, no delegada a las provincias.


Asimismo los representantes del Estado señalaron como ejemplo de una de las provincias que habían adecuado su procedimiento penal, a la Ciudad Autónoma de Buenos Aires, a raíz de la ley 2451 “Régimen Procesal Penal Juvenil”. Si bien la ley es sumamente positiva en materia de garantías procesales, cabe resaltar que los operadores judiciales, amparados por el régimen penal vigente y las ambigüedades del Fallo Maldonado de la Corte Suprema de Justicia de la Nación, sostienen posiciones como la siguiente “En conclusión, no existe un derecho constitucionalmente garantizado para los niños de ser penados conforme a la sanción más leve, que surge del art. 4 de la ley 22.278” o “En definitiva, sostener, como lo hizo el asesor tutelar que el catálogo de sanciones que en abstracto deben contemplarse para las personas menores de 18 años de edad, de ser inferior a la prevista respecto de un adulto, es una afirmación dogmática carente de cualquier sustento en el ámbito jurídico nacional e internacional, pues este último, reitero, admite, incluso, la imposición de prisión perpetua a menores, en la medida que pueda ser sujeta a una futura excarcelación” Consideraciones del juez en la Causa Nro 2.301 del 2011 del Fuero Penal y Contravencional de la Ciudad de Buenos Aires. Como se observa, el error judicial, es tomado con natural comodidad por otras flamantes jurisdicciones, que aún teniendo la posibilidad de aplicar un régimen procesal “garantista” optan por aplicar rémoras de la “doctrina de situación irregular.”

En relación al error judicial esgrimido por el Estado, como único determinante de las sentencias a prisión perpetua, para eludir su responsabilidad de modificar el régimen penal de las personas menores de edad, es importante tener en cuenta la decisión del Consejo de la Magistratura, organismo encargado de velar por la designación y el comportamiento de los jueces nacionales, quien señaló que las sentencias del Tribunal Oral de Menores 1, en relación a César Mendoza, Claudio Nuñez y Lucas Mendoza fueron adecuados a derecho “9º) Que del análisis de las sentencias referidas, no puede desprenderse que haya habido desconocimiento del derecho o interpretación maliciosa por parte de los Dres. Eduardo Osvaldo Albano, Marcelo Enrique Arias y Claudio Gutiérrez de la Cárcova. Tal conclusión se deriva de que en ambas causas fueron expuestos los fundamentos en que se basaban las penas impuestas y examinada su adecuación con la Constitucional Nacional y la Convención de los Derechos del Niño, opinión que, además, fue compartida por la Cámara Nacional de Casación Penal.“


Lo anterior refuerza el argumento que no es un error judicial, sino que en la Argentina el régimen penal de la infancia, constituye un serio obstáculo para impedir las vulneraciones de derecho como las que se investigan en el presente caso.

IV. d) LAS AMBIGÜEDADES DEL FALLO MALDONADO
En modo alguno podemos coincidir que el fallo Maldonado de la Corte Suprema de Justicia de la Nación pone un freno a la imposición de penas a prisión perpetua, ni a las arbitrariedades del régimen penal actual. Si bien algunos tramos de la sentencia, nos hicieron suponer en la primera lectura, que la consecuencia lógica de las afirmaciones críticas del máximo contralor judicial, iban a devenir en la declaración de inconstitucionalidad de la ley 22.278 y de la imposición de penas a prisión perpetua, la realidad no fue así.  El voto de la Dra Carmen Argibay, que integra la mayoría, expresa crudamente las falencias interpretativas de este fallo: Considerando 15. “Debo señalar preliminarmente que más allá de los propósitos que inspiran la posición sostenida por la defensa en su recurso extraordinario, las normas constitucionales que la parte invoca para sustentar su posición no permiten llegar a la conclusión de que es siempre y necesariamente inconstitucional la aplicación de prisión perpetua a una persona por la comisión de un homicidio calificado cuando contaba dieciséis años de edad.” En “Recurso de hecho deducido por el defensor oficial de Daniel Enrique Maldonado en la causa Maldonado, Daniel Enrique y otro s/ robo agravado por el uso de armas en concurso real con homicidio calificado —causa N° 1174—"  Corte Suprema de la Nación, 7 de diciembre de 2005.

Mas allá de las ambigüedades, en este fallo la Corte fue muy clara en cuanto las características del régimen penal actual. Sostuvo en relación al decreto 22.278: “una característica distintiva y criticable que ha tenido este sistema judicial de menores es que históricamente no ha establecido una línea divisoria clara entre el niño imputado de un delito de aquel otro niño desamparado o incluso del que fue víctima, en efecto, para esos casos el juez tiene respuestas similares, entre ellas disponer de ellos, que en muchos casos ha implicado internación”…” la justicia de menores históricamente se ha caracterizado por un retaceo de principios básicos y elementales que se erige en todo debido proceso, tales como el de legalidad, culpabilidad, presunción de inocencia, proporcionalidad y defensa en juicio”
V. LA POSICIÓN CONTRADICTORIA DEL ESTADO ARGENTINO EN RELACIÓN A LA MODIFICACIÓN DEL RÉGIMEN PENAL:


Es difícil entender la posición del Estado argentino, sobre la falta de necesidad de modificar el actual régimen penal juvenil. El mismo Estado, poco tiempo atrás sostuvo en ocasión de la presentación del “Tercero y cuarto informes periódicos que los Estados partes debían presentar en 2004”
 ante el Comité de Derechos del Niño de las Naciones Unidas, lo siguiente.
“Adecuaciones pendientes punto 

108. Quedan pendientes aún, a nivel nacional, otras adecuaciones normativas para dar cabal cumplimiento a la CIDN, entre ellas, la sanción de una Ley de Responsabilidad Penal Juvenil.

109 En este punto, en septiembre del año 2006, la Secretaría Nacional de Niñez,

Adolescencia y Familia presentó, en reunión plenaria de las Comisiones de Justicia y

Asuntos Penales, Población y Desarrollo Humano y Seguridad Interior y Narcotráfico del Honorable Senado de la Nación un informe de un primer relevamiento efectuado sobre dispositivos existentes en todas las provincias y la Nación para el abordaje de adolescentes infractores o presuntos infractores a la ley penal. En ese marco resaltó la necesidad de avanzar hacia una reforma de la norma citada.

110. En junio del año 2007, el Consejo Federal de Niñez, Adolescencia y Familia envió una carta a los titulares de las Cámaras de Senadores y Diputados de la Nación, señalando la imperiosa necesidad de derogar las disposiciones de la Ley N° 22.278, dando paso a un régimen legal acorde a la Doctrina de la Protección Integral de Derechos.

111. Finalmente, se conformó, en noviembre del mismo año, una mesa de trabajo compuesta por el Ministerio de Justicia, Seguridad y Derechos Humanos, la Secretaría Nacional de Niñez, Adolescencia y Familia, delegados del Consejo Federal de Niñez, Adolescencia y Familia y miembros del Poder Legislativo Nacional orientada a la creación de un nuevo régimen de responsabilidad penal juvenil en la cual se analizó la posibilidad de avanzar en la unificación de los distintos proyectos de ley con estado parlamentario que abordan la temática.

112. Asimismo, en el marco de este trabajo conjunto y a instancias de la Comisión de

Justicia y Asuntos Penales del Honorable Senado de la Nación se convocó y solicitó opinión a Jueces del Fuero y representantes de la Defensoría General de la Nación. Se ha avanzado en la elaboración de un pre-dictamen consensuado entre los legisladores participantes.”

Lo anterior es sólo una muestra de las muchas otras iniciativas que distintas áreas del Estado, tienen en relación a la modificación del régimen penal juvenil
, lo que justifica aun más la decisión de esta Honorable Corte en este sentido.
V. LAS RECOMENDACIONES INTERNACIONALES PARA MODIFICAR EL RÉGIMEN PENAL

La deuda que mantiene en Estado argentino en relación a la modificación del régimen penal juvenil, queda plasmado al analizar las recientes recomendaciones de los distintos Comité creados por los principales tratados de derechos humanos del sistema universal, así como las recomendaciones del Consejo de Derechos Humanos.


El Comité de Derechos Humanos, señalo “El Comité expresa su preocupación frente a las graves deficiencias en el funcionamiento de las instituciones donde se encuentran alojados niños privados de libertad, incluidas situaciones de sanciones colectivas y encierro absoluto, así como respecto del actual régimen penal juvenil, el cual, entre otros, hace un uso excesivo del internamiento y no garantiza una asistencia jurídica adecuada de los menores en conflicto con la ley (art. 24 del Pacto).

El Estado parte debe tomar medidas para establecer un régimen penal juvenil respetuoso de los derechos protegidos en el Pacto y otros instrumentos internacionales en la materia. El Comité considera necesario que se tomen medidas para garantizar el respeto de principios tales como el derecho a recibir un trato que promueva la reintegración de estos menores en la sociedad; la utilización de la detención y el encarcelamiento tan sólo como medidas de último recurso; el derecho de los menores a ser escuchados en los procedimientos penales que les conciernen y el derecho a contar con una asistencia jurídica apropiada.” Párrafo 23


El Comité de Expertos de Derechos del Niño de las Naciones Unidas, al analizar el sistema juvenil argentino expresó su profunda preocupación por el hecho de que la Ley Nº 22.278, que se basa en la doctrina de la "situación irregular", no distinga, en lo que se refiere a los procedimientos judiciales y el trato, entre los niños que necesitan atención y protección y los niños que tienen conflictos con la justicia. (conf. Observaciones Finales: Argentina, CRC.C.15.Add.187, del 9 de octubre del 2002). Este  mismo punto lo sostuvo recientemente a raíz del examen del último informe presentado por el Estado argentino, en varios párrafos de las observaciones finales (34, 35, 77, 78, 79 y 80) “ El Comité insta al Estado parte a velar por que las normas de justicia juvenil se apliquen plenamente, en particular los artículos 37 b), 39 y 40 de la Convención, así como las Reglas mínimas de las Naciones Unidas para la administración de la justicia de menores (Reglas de Beijing), las Directrices de las Naciones Unidas para la prevención de la delincuencia juvenil (Directrices de Riad) y las Reglas de las Naciones Unidas para la protección de los menores privados de libertad (Reglas de La Habana). En particular, el Comité recomienda al Estado parte que, teniendo en cuenta la Observación general Nº 10 (2007) del Comité, relativa a los derechos del niño en la justicia de menores:

a) Derogue la Ley Nº 22278, relativa al régimen penal de la minoridad, y apruebe una nueva ley compatible con la Convención y las normas internacionales en materia de justicia juvenil;……..g) Garantice que los niños privados de su libertad puedan recibir educación, e incluso formación profesional, y realizar actividades recreativas y de aprendizaje; ….)” Párrafo 80.


Por su parte el Consejo de Derechos de Humanos de las Naciones Unidas solicitó en sus conclusiones y recomendaciones "Adoptar un sistema penal que se ajuste a las recomendaciones del Comité de los Derechos del Niño, … con la prohibición de condenar con prisión perpetua a personas menores de edad, con arreglo al artículo 37.a. de la Convención sobre los Derechos del Niño" Punto 13. 
Asimismo, próximamente nuestro país participará en el 14 sesión del Examen Periódico Universal a llevarse a cabo del 22 de octubre al 5 de noviembre del corriente. Descontamos que será uno de los puntos en los que el Consejo insistirá en sus conclusiones y recomendaciones.
VI. CONCLUSIÓN

Por las razones expuestas entendemos que la reparación que el Sistema Interamericano debiera tener en relación a los casos de imposición de prisiones perpetuas a menores de edad en la Argentina, debería incluir las recomendaciones de la Comisión, contenidas en el informe de fondo, y muy especialmente, en relación a todos los niños de nuestro país, el punto IV. referido a la modificación del sistema de justicia aplicable a adolescentes infractores a la ley penal, para que sea compatible con las obligaciones internacionales en la materia, que deberá incluir un límite temporal, razonable, a la privación de libertad, entre otras cuestiones.
Nora Pulido

Coordinadora

Colectivo de Derechos de Infancia y Adolescencia

� Cabe aclarar que a raíz de esta simple presentación ante el Consejo de la Magistratura, el juez Eduardo Albano, integrante del Tribunal Oral de Menores 1, interpuso una acción civil de daños y perjuicios contra los abogados Clarisa Adem y Juan Facundo Hernández y la Asociación Civil Surcos, responsables de la denuncia en el marco de las acciones llevadas adelante por el Colectivo. El TOM 1 fue el que aplicó la mayor cantidad de sentencias a perpetua. En la actualidad la causa está para próxima al dictado de sentencia.


� La nota fue presentada el 4 de mayo del 2011; ver � HYPERLINK "http://www.colectivoinfancia.org.ar/docs/Adhesiones%20Comunicado%20Perpetuas.pdf" ��http://www.colectivoinfancia.org.ar/docs/Adhesiones%20Comunicado%20Perpetuas.pdf�


Las adhesiones fueron presentadas el 31 de agosto del 2011, ver http://www.colectivoinfancia.org.ar/docs/Adhesiones%20Comunicado%20Perpetuas.pdf


� Corte, IDH, Caso Velásquez Rodríguez, sentencia 29 de junio 1998, Serie C, n° 4, párrafo 166. 


� La propia “Convención sobre la Tortura y otros tratos o penas crueles, inhumanos o degradantes” especifica la “especialidad” del tema de infancia asegurando la preeminencia del interés superior del niño así como una discriminación positiva  hacia un grupo que por su estado evolutivo, por encontrase en crecimiento, debe hallarse algún instrumentos diferenciador.  


� Que fuera muy bien descripto en la Opinión Consultiva OC 17/2002


� Resolución 40/33 De la Asamblea General 


� Resolución 45/113 de la Asamblea General  


� Resolución 45/112 de la Asamblea General


� En la actualidad tienen estado parlmanentario, al menos,  los siguientes proyectos: En Diputados 4818-D-2012 ;0242-D-2012; 6077-D-2011; 1622-D-2011; 1448-D-2011. En el Senado: 1256-S-2012; 1452-S-2012; 


� Adolescentes en el Sistema Penal. Situación actual y propuestas para un proceso de transformación. Ministerio de Desarrollo Social, Universidad Nacional de Tres de Febrero y Unicef. Septiembre de 2008


� Disponible en el sitio web del Consejo de la Magistratura. Resolución Nro 242/04 � HYPERLINK "http://www.pjn.gov.ar/Publicaciones/00012/00004807.Pdf" ��http://www.pjn.gov.ar/Publicaciones/00012/00004807.Pdf�. Cabe mencionar que a raíz de la interposición de la denuncia que motivó esta resolución, como se menciona en la cita nro 1, integrantes del Colectivo están siendo sujeto a una persecución judicial, a través de una demanda por daños y perjuicios iniciada por uno de los integrantes (ahora jubilado) del Tribunal Oral de Menores Nro 1.


� A raíz de del “EXAMEN DE LOS INFORMES PRESENTADOS POR LOS ESTADOS PARTES CON ARREGLO AL ARTÍCULO 44 DE LA CONVENCIÓN ARGENTINA” del 23 de abril de 2008


Disponible en el sitio oficial del Comité de Derechos del Niño de las Naciones Unidas.


http://www2.ohchr.org/english/bodies/crc/docs/CRC.C.ARG.3-4_sp.pdf


� ver http://www.derhuman.jus.gov.ar/cdn.html


� Fuentes: a) Comité de Derechos Humanos 98.º período de sesiones Nueva York, 8 a 26 de marzo de 2010. Examen de los informes presentados por los estados partes con arreglo al artículo 40 del Pacto Observaciones finales del Comité de Derechos Humanos: Argentina b) Comité de los Derechos del Niño 54º período de sesiones 25 de mayo a 11 de junio de 2010 Examen de los informes presentados por los Estados partes en virtud del artículo 44 de la Convención Observaciones finales: Argentina c) Consejo de Derechos Humanos, octavo período de sesiones, 13 de mayo de 2008, Examen Periódico Universal. Informe del Grupo de Trabajo sobre el Examen Periódico Universal: Argentina.
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