
LO S D EREC H O S DE LO S M EN O RES 
EN  C O N FLIC TO  CON LA  LEY  PEN AL

C laud ia B. M oscato1

I. A rgen tina y los derechos reconocidos en n u estra  C onstitución 
N acional y en los tra tad o s in ternacionales

Es sabido que A rgentina es un país que no solam ente ha firm ado y  ratifi
cado muchos de los tratados internacionales vinculados a m enores, si no que 
tam bién ha otorgado un rango especial dentro de su ordenam iento jurídico 
interno. Pero ello no constituye un estado ideal se no está acompañado de 
otras m edidas que implem ente y garanticen el pleno ejercicio de los derechos 
reconocido en esos documentos.

C iertam ente es sintom ático que en uno de los pocos casos en que fue 
condenado nuestro país por violación de los derechos humanos por parte de la 
C orte Interam ericana de Derechos Humanos, fue en el caso “Bulacio”1 2, cuya 
víctim a se trataba de un m enor de edad.

El tem a de los derechos fundam entales no es ya un asunto estrictam ente 
interno de los Estados y muy probablemente nunca m ás vuelvan a serlo, y  en 
el caso específico de nuestro país, ello lo es fundam entalm ente luego de la 
reform a constitucional de 1994.3

Con la reform a constitucional se han producido una serie de cambios en 
nuestro orden norm ativo muy im portantes. El artículo 75 inciso 22 estableció 
que los tratados son superiores a las leyes aunque inferiores a la Constitucio

1 Abogada, UBA. Doctora en Ciencias Penales. Especialista en Derecho Penal. USAL, 
Profesora de Derechos Humanos y Derecho Procesal Penal de grado y posgrado.

2 Sentencia del 18 de septiembre de 2003, Serie c N* 100.
3 Ver “De la regionalización a la Globalización de los Derechos Humanos”, trabajo rea

lizado por la suscripta y Teresa Silva, y que ha sido reconocido con el Primer Premio del afio 
2006 por la Academia Nacional de Derecho y Ciencias Sociales. Se puede consultar también, 
“Los sistemas de protección de los derechos humanos en Europa y América, su interrelación e 
influencia en la jurisprudencia latinoamericana: Argentina”, publicado en la Revista Derechos 
y Libertades N* 19 del Int. De Derechos Humanos Bartolomé de las Casas, Universidad Carlos 
III, Madrid. 2008.
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nal Nacional, y  esencialm ente que algunos tratados sobre derechos humanos 
tienen el m ism o rango que ella.4

De esta m anera, algunos tratados sobre derechos humanos han adquirido 
un rango especial dentro de la pirám ide normativa argentina, ya que los que se 
encuentran expresamente detallados en el inciso 22 del artículo 75 poseen la 
m ism a jerarquía que la Constitución Nacional3, sin peijuicio de las posiciones 
doctrinarias sobre si se han incorporado a su texto o tienen esa jerarquía y  se 
encuentran en un bloque de constitucionalidad federal. La reforma, también, 
ha dado la posibilidad que el Congreso de la Nación con una mayoría espe
cial otorgue esa jerarquía tratados de derechos humanos que ya se han incor-

4 La conceptualización de la jerarquía constitucional de los Tratados establecidos en el 
art. 75 inciso 22 ha impactado de diferente manera en la doctrina constitucional argentina, 
determinando distintas posiciones respecto a la integración de ellos con la Constitución Na
cional. Entre otros, tenemos la postura del Dr. Néstor Pedro Sagúes quien en su articulo “Los 
Tratados Internacionales en la Reforma Constitucional Argentina de 1994” publicado en La 
Ley 1994-E, 1036 manifestó que "...la regla constitucional señala que tales instrumentos 
tienen jerarquía constitucional, lo que importa decir que no forman parte de la Constitución 
pero que valen como ella...”. En cambio Germán Bidart Campos en su libro “Tratado Ele
mental de Derecho Constitucional” Tomo VI pagina 555 decía que "...las declaraciones y  los 
tratados sobre derechos humanos a los que el inciso 22 reconoce jerarquía constitucional 
gozan de ella sin estar incorporados a la Constitución y  fuera de su texto integran el llamado 
bloque de constitucionalidad... ”. Por su parte, el Dr. Carlos Colautti en su libro “Los Tratados 
Internacionales y la Constitución Nacional”, Editorial La Ley página 71 decía "...los tratados 
se han incorporados a la Constitución dado que tienen -de acuerdo con el art. 75 inc. 22- las 
características típicas de una norma constitucional: supremacía y  mayor rigidez que ¡as nor
mas o rd in a r ia s .E s ta  última es la posición que ha tomado el ministro Fayt en numerosos 
fallos del Alto tribunal, vg. "Arancibia Clavel" y  ""Simón”.

5 El art. 75 inciso 22 determina que: “...Los tratados y  concordatos tienen jerarquía 
superior a las leyes... La declaración Americana de los Derechos y  Deberes del hombre; la 
Declaración Universal de Derechos Humanos; la Convención Americana sobre Derechos 
Humanos; el Pacto Internacional de Derechos Económicos, Sociales y  Culturales; el Pacto 
Internacional de Derechos Civiles y  Políticos y  su protocolo Facultativo; la Convención sobre 
la Prevención y  la Sanción del Delito de Genocidio; la Convención Internacional sobre la 
Eliminación de todas las Formas de Discriminación Racial; la Convención contra la Tortura 
y  otros Tratos o Penas Crueles, Inhumanos o Degradantes; la Convención sobre los Derechos 
del Niño; en las condiciones de su vigencia, tienen jerarquía constitucional, no derogan ar
tículo alguno de la primera parte de esta Constitución y  deben entenderse complementarios 
de los derechos y  garantías por ella reconocidos...”. Con posterioridad se sumo a ellos, la 
“Declaración Interamericana sobre Desaparición Forzada de Personas” que fue aprobada por 
la ley 24.556 y la “Convención sobre Imprescriptibilidad de los Crímenes de Guerra y Lesa 
Humanidad” aprobada por la ley 24.584 publicada en el Boletín Oficial el 29 de noviembre de 
1995, cuya jerarquía constitucional le fue dada por la ley 25.778 publicada en el Boletín Oficial 
el 3 de septiembre del 2003.



LOS DERECHOS DE LOS MENORES EN CONFLICTO CON LA LEY PENAL 129

porado a l derecho interno. De hecho dos tratados ya  han sido jerarquizados 
como son la Convención sobre la imprescriptibilidad de los crímenes de lesa 
humanidad y  la Convención Interamericana sobre desaparición forzada de 
personas.6

En dicha norm ativa constitucional se establecen ciertas precisiones al 
otorgarle jerarquía constitucional a los tratados y declaraciones allí m encio
nados. Estas son:
1. Indica que poseen dicha jerarquía “en las condiciones de su vigencia”. 
Ello puede ser interpretado desde la óptica del Derecho Internacional o del 
Derecho Interno. Para el prim ero, la jerarquía está determ inada por la vigencia 
internacional de dichos tratados y declaraciones.7 Para el segundo, las condi
ciones de su vigencia están dadas por la form a en la cual dichos instrum entos 
internacionales fueron reconocidos por nuestro país, incluidas las reservas y  
aclaraciones que en su momento se hayan realizado.8

Pero la C orte Suprema, por unanim idad, ha interpretado el alcance de 
dicho térm ino en el caso “G iro ld i”9 entendiendo: “tal como (...) efectivamente 
rige en el ámbito internacional y  considerando particularm ente su efectiva apli
cación jurisprudencial por los tribunales internacionales com petentes para su 
interpretación y  aplicación” (cons. 11). Desde 1992 en el fallo “E dkm ekdjian  
c/Sofovich” ya había dicho que los docum entos internacionales, en ese caso 
se trataba de una Opinión Consultiva de la Corte Interam ericana, deben servir 
de guía para interpretar el alcance de los derechos reconocidos en los tratados. 
Aquí hay que precisar, que después de 10 años del dictado de ese fallo la Corte 
Interam ericana ha sostenido algo sim ilar en el caso_MA lm onacid”, de 2006; 
los jueces deben e je rcer in  con tro l de convencionalidad en tre  las norm as 
ju ríd icas.que aplican a los casos internos y la Convención Am ericana, y  para 
esa tarea deben tener en cuenta no solam ente lo dispuesto en la convención 
sino la jurisprudencia de la Corte Interam ericana, ya que es ésta el interprete 
últim o de la convención.

‘Resulta de interés tener en cuenta que para el doctor Fayt, se trata de normas de segundo 
grado, de acuerdo a lo entendido en el fallo “Arancibia Clavel” y en “Simón”.

7 Rey Caro, Ernesto, “Los TYatados Internacionales y la Constitución Nacional”. Editorial 
Marcos Lerner, Córdoba, 1995, pagina 49.

* Colautti, Carlos, “Los Tratados Internacionales y la Constitución Nacional”, Editorial 
La Ley pagina 73.

9 Fallos 318:527.
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2. En la Constitución Nación, tam bién se dispone “Que no derogan ningún 
artículo de la parte dogm ática de la Constitución”. Asimismo, se dispone que 
son complementarios de los derechos y garantías allí reconocidos. Una posi
ción m inoritaria del A lto Tribunal ha dicho que los tratados internacionales 
configuran norm as de segundo rango (voto del Dr. Belluscio in re “Petric”10, 
en sim ilar sentido en su voto y en el del Dr. Fayt in re “A rancibia Clavel” y  
“Simón”).

En algunos fallos del A lto Tribunal se interpretó que los constituyentes 
han efectuado un juicio de comprobación en virtud del cual han cotejado los 
tratados y  los artículos constitucionales y  han verificado que no se produce 
derogación alguna (de la  prim era parte de la Constitución). Por lo cual, la 
arm onía o concordancia entre los tratados y la Constitución es un juicio del 
constituyente que los poderes constituidos no pueden contradecir (Chocóbar)11 
y votos de los Dres. Boggiano y M oliné O’Connor in  re “Monges”y “Petric12, 
entre otros).

La incorporación de estos instrum entos internacionales en el texto de 
nuestra Constitución im portó una modificación sustancial a nuestro ordena
miento jurídico. En síntesis, los tratados que sobre derechos humanos indica el 
art. 75 inciso 22 poseen jerarquía constitucional, al igual que aquellos tratados 
que adquieran esa condición a partir del procedim iento previsto por el últim o 
párrafo del m ism o artículo, en las condiciones de su vigencia, y  no derogan 
artículo alguno de la Prim era Parte de la Constitución Nacional y  deben en
tenderse complementarios de los derechos y garantías por ella reconocidos, 
para ello deberán interpretarse teniendo en cuenta la jurisprudencia de los 
organismos internacionales que aplican e interpretan dicha normas.

II. Respecto de los niños

En cuanto a los tratados que poseen jerarquía constitucional y  que tienen 
relación específica con los niños encontram os la Convención Internacional 
sobre los Derechos del Niño -docum ento que pertenece a la órbita de las Na
ciones Unidas— y en general todas aquellas norm as de los restantes tratados 
jerarquizados que en particular se apliquen a menores, porque sin peijuicio 
de las norm as que en especial se refieren a ellos en dichos tratados como el

‘«Fallos: 321:885.
“ 319:3241.
12 Ya citados.
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a r t  19 de la  C .A .13 o el a r t. 14.4 ó 24 del Pacto in ternacional de derechos 
civiles y políticos14, todo niño es sujeto de derechos y p o r ende am én de 
los expresam ente reconocidos en aquellas convenciones por su condición de 
persona en estado de crecim iento, le corresponde todos los derechos de las 
dem ás personas, reconocidos en declaraciones y tratados de derechos hum a
nos. A hora bien este es el marco norm ativo superior en nuestro ordenamiento 
positivo, que ha invertido el enfoque en la m ateria desde que los niños son 
sujetos de derechos igual que cualquier persona, m ás aquellos derechos espe
cíficos por la circunstancia de que están creciendo. Es decir, ya no son objeto 
de protección, tal cual el enfoque del sistema tutelar por el cual un funcionario 
discrecionalm ente puede decidir sobre su persona si entiende que se encuentra 
en situación irregular o de riesgo o peligro m oral o m aterial.

R esulta de interés puntualizar que en caso contencioso ante la  Corte In- 
teram ericana denominado “V illagran M orales”15 de noviembre de 1999, se ha 
decidido que la Convención. A m ericana y la Convención de los Derechos del 
N iño (CDN) form an parte de un muy comprensivo corpus iuris internacional 
de protección de los niños, aplicando este órgano regional la CDN -q u e  es 
de la  órbita de la  Naciones U nidas directam ente, ejerciendo por ende ante los 
estados am ericanos un sistem a de control mucho m ás eficaz que el que con
tem pla la CDN, que se sabe no contem pla la posibilidad denuncias por parte 
de dam nificados, sino un sistem a de inform es de los Estados partes.

Cabe tener presente otros documentos sobre la m ateria, aún cuando no 
posean jerarquía constitucional, ya que si poseen prom inencia sobre las leyes 
internas. A l respecto A rgentina ha firm ado en m ateria específica de derechos 
del N iño, los Protocolos facultativos a la CDN relativos a la participación de 
los niños en conflictos arm ados, que entró en vigencia el 12 de febrero de 
2002, y  el relativo a la venta de niños, prostitución infantil y  la utilización de 
niños en la pornografía con vigencia desde enero de 2002.

Asim ism o existen otros documentos internacionales que sin tener la 
fuerza vinculante que tiene para el Estado los tratados son aplicables para 
in terpretar los tratados en la m ateria y en el diseño de las políticas públicas, 
como son la Reglas M ínim as de las N. U. para la Adm inistración de la Justicia

13 Todo niño tiene derecho a las medidas de protección que su condición de menor requiere 
por parte de su familia de la sociedad y del Estado.

14 En el procedimiento aplicable a los menores de edad a efectos penales se tendrá en 
cuenta esta circunstancia y la importancia de estimular la readaptación social.

15 Sentencia del 19/11/99, Serie C N° 63.
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de M enores, conocidas como las reglas De Beijing de 1985, las Reglas para 
la Protección de los m enores Privados de Libertad y las D irectrices para la 
prevención de la delincuencia juvenil conocidas como D irectrices de Riad, 
tam bién de la órbita de las Naciones Unidas, y que no solamente han sido uti
lizadas para fundar sus decisiones por la Corte Suprema de Justicia Nacional 
(vgr. “Cels”, caso que versara sobre la situación de las cárceles en la provin
cia de Buenos A ires- sino tam bién por otros tribunales inferiores. A sí, en el 
plenario “Clavijo Farias” dictado por la Cám ara Nacional de Casación Penal, 
en 2006, en el cual se equipara la internación de los menores al instituto de la 
prisión preventiva al efecto de hacerle efectivo el beneficio que dispone la ley 
24.390. A llí para fundar dicha equiparación y dejar de lado interpretaciones 
etimológicas o meramente form ales, algunos jueces como las doctoras Berraz 
de V idal, Ledesma y el Dr, M adueño tuvieron en cuenta dichos instrum entos 
internacionales.

Además con la reform a de 1994, se estableció en el inciso 23 del mentado 
art. 75 del texto constitucional como atribución del Congreso Nacional legis
lar y  prom over m edidas de acción positiva que garanticen la igualdad real de 
oportunidades y de trato , y  el pleno goce y ejercicio de los derechos recono
cidos por esta Constitución y por los tratados internacionales vigentes sobre 
derechos hum anos, en particular, entre otras personas, a los niños, autorizán
dolo a dictar un régim en de seguridad social especial e integral en protección 
del niño en situación de desam paro, desde el em barazo hasta la finalización 
del período de enseñanza elemental.

En m ateria legislativa, a nivel provincial se ha dictado en diversas provin
cias y  en la ciudad Autónom a de Buenos A ires, leyes que adoptan los están
dares internacionales en relación a la niñez y a nivel nacional se ha dictado la 
ley 26.061de Protección Integral de los derechos de las N iñas, Niños y Adoles
centes, pero el régim en m inoril o régim en penal de m enores establecido en la 
ley 22.278, continúa vigente y aún cuando en el fallo “M aldonado”16 dictado 
por el A lto Tribunal, dicho sistem a es seriam ente criticado.

En el año 2002 el Comité de Derechos del Niño tam bién había expresado 
su profunda preocupación en cuanto a dicha norm a no distinguía la situación 
del m enor que necesita protección de los que estaban en conflicto con la ley 
penal. En él se dijo que históricam ente la justicia penal de menores se carac-

“  Fallos 328:4343.
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terizó  por el retaceo de principios básicos como el de legalidad, culpabilidad, 
presunción de inocencia, proporcionalidad y defensa en juicio (Obs. Finales 
A rgentina, CRC/C/15/add. 187).

Dicho comité ha reconocido que los menores en conflicto con la ley penal, 
si bien no pueden ser form alm ente acusados ni considerados responsables 
en un  procedim iento penal, si es necesario, procederá adoptar m edidas es
peciales de protección en el interés superior de esos niños (Obs. General N* 
10/2007,25/4/07).

I I I . O bligaciones del E stado  respecto  de los m enores.
Los jueces en especial

Por o tra parte  en v irtud  de los com prom isos internacionales que ha asu
m ido el Estado A rgentino, éste debe cum plir con las obligaciones de respeto 
y  de garantía, en el ejercicio de los derechos reconocidos en los tratados inter
nacionales. Todos los poderes del Estado A rgentino están obligados por igual 
en dicho comprom iso, pero, cabe destacar en este trabajo el rol de los jueces 
en este proceso.

Los tratados internacionales de derechos hum anos, son docum entos que 
se caracterizan principalm ente porque los estados asum en obligaciones inter
nacionales de respeto y  de garantía respecto de las personas que están bajo su 
jurisdicción. En este orden de ideas, el artículo 2 de la Convención Am ericana 
establece la obligación general respecto de la cual cada Estado Parte debe 
adecuar su derecho interno a las disposiciones de la m ism a, para garantizar 
los derechos en ella consagrados17 18, la cual im plica que las m edidas de derecho 
interno han de ser efectivas (principio de effet utile).1*

También la Convención de los derechos del N iño establece en el a r t. 4 
que el estado se obliga a respetar todos los derechos ahí incluidos m ediante la 
adopción de todas las m edidas adm inistrativas, legislativas y  de otra índole 
necesaria para darle efectividad. Las obligaciones de respeto y  de garantía, 
están en cabeza de cualquier órgano de cualquiera de los poderes del Estado, 
es decir el Poder Legislativo el Ejecutivo o el Judicial así lo ha dicho la Corte

17- Caso “Instituto de Reeducación del Menor Sentencia del 2 de septiembre de 2004, 
Serie C, N° 112; y Caso “Cinco Pensionistas". Sentencia de 28 de febrero de 2003. Serie C 
No. 98, párr. 164.

18"c“’<’ "Instituto de Reeducación del Menor", ya citado, párr. 205.
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Interam ericana en, entre otros, en el caso “La últim a tentación de Cristo” del 
año 2001.

En ese caso conocido como “La últim a tentación de Cristo”19 del año 
2001, que tram itara ente la Corte Interam ericana, por impulso de la Comisión 
por violación al art. 13 de la C.A. relativo a la  libertad de pensam iento y ex
presión y  el art. 12 sobre libertad de conciencia y  religión, entre otros tem as, 
se adjudicó la responsabilidad del Estado frente a la comunidad internacional 
aún cuando los hechos probados resulten de la actividad de uno de los pode
res del Estado. En el caso, sobre la censura judicial im puesta a  la exhibición 
cinem atográfica de la película “La U ltim a Tentación de Cristo”, el gobierno 
chileno contestó la demanda presentada ante la comisión, esgrim iendo que 
la adm inistración de Chile a través del Consejo Nacional de Calificación Ci
nematográfica, había adm itido la exhibición pero la justicia chilena -tan to  la 
Cám ara de Apelaciones como la Corte Suprema del país -habían dejado sin 
efecto dicha resolución adm inistrativa, en atención a la habilitación que la 
propia Constitución -q u e  en ese m om ento- poseía para proceder a la censura 
previa en determ inados casos.

La Corte Interam ericana entendió que la responsabilidad internacional 
del Estado puede generarse por actos u  om isiones de cualquier poder u  ór
gano de éste, independientem ente de su jerarquía, que violen la Convención 
Am ericana: “.. .todo acto u om isión, imputable al Estado, en violación de las 
norm as del Derecho Internacional de los Derechos Humanos, compromete la 
responsabilidad internacional del Estado. En el presente caso ésta se generó en 
virtud de que el articulo 19 número 12 de la Constitución establece la censura 
previa en la producción cinematográfica y, por lo tanto, determ ina los actos de 
los Poderes Ejecutivo, Legislativo y Judicial”.

El artículo 2 de la Convención Am ericana establece la obligación general 
de cada Estado Parte de adecuar su derecho interno a las disposiciones de la 
misma, para garantizar los derechos en ella consagrados20, la cual im plica que 
las m edidas de derecho interno han de ser efectivas (principio de effet titile).21 
Si bien dicho artículo no establece cuáles son las m edidas pertinentes para la

19 También denominado “Olmos, Bustos y otros”, respecto de Chile, dictado el 5 de fe
brero de 2001. Serie C N° 73.

20 Cfr. Caso "Instituto de Reeducación del Menor”, 139, párr. 205; Caso Bulado, 
páre. 142, y Caso “Cinco Pensionistas". Sentencia de 28 de febrero de 2003. Serie C No. 
98, páre. 164.

11 Cfr. Caso "Instituto de Reeducación del Menor", párr. 205.
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adecuación del derecho interno a la m ism a, por depender ello del carácter de 
la norm a que la requiera y las circunstancias de la situación concreta, la Corte 
ha interpretado que:

“...ta l adecuación im plica la adopción de m edidas en dos vertientes, a 
saber: i) la supresión de las norm as y prácticas de cualquier naturaleza que en
trañen violación a las garantías previstas en la Convención o que desconozcan 
los derechos allí reconocidos u obstaculicen su ejercicio, y ii) la expedición de 
norm as y el desarrollo de prácticas conducentes a la efectiva observancia de 
dichas garantías.22 El Tribunal ha entendido que la obligación de la prim era 
vertiente se incumple m ientras la norma o práctica violatoria de la Convención 
se m antenga en el ordenam iento jurídico23 y, por ende, se satisface con la m o
dificación24, la derogación, o de algún modo anulación25, o la reform a26 de las 
norm as o prácticas que tengan esos alcances, según corresponda”.27

En nuestra jurisprudencia del A lto Tribunal, tam bién desde el caso 
“Edkm edjian” ha dicho que las sentencias judiciales son “las m edidas de otra 
carácter” a que hace alusión la Convención en el art. 2 fin de efectivizar las 
obligaciones de los Estados.

En nuestro país que se ha incorporado y jerarquizado la Convención Ame
ricana y la Convención sobre los Derechos del N iño, los jueces, de todas las 
instancias, al realizar el control de constitucionalidad -s e  tra ta  de un sistem a 
d ifu so - podrán hacer el denom inado control de convencionalidad si lo que 
está enjuego es alguno de estos tratados jerarquizados.

En el caso “Almonacid”, ya mencionado, la Corte Interam ericana ha dicho 
“.. .La C orte es consciente que los jueces y tribunales internos están sujetos 
al im perio de la ley y, por ello, están obligados a aplicar las disposiciones 
vigentes en el ordenam iento jurídico. Pero cuando un Estado ha ratificado un 
tratado internacional como la Convención Am ericana, sus jueces, como parte

22 Cfr. Caso Almonacid Arrellano y  otros, párr. 118; Caso Ximenes López, párr. 83, y 
Caso “La Última Tentación de Cristo" (Olmedo Bustos y  otros). Sentencia de 5 de febrero de 
2001. Serie C No. 73, párr. 85.

23 Cfr. Caso “La Última Tentación de Cristo" (Olmedo Bustos y  otros), párrs. 87 a 90.
24 Cfr. Caso Fermín Ramírez, supra nota 128, párrs. 96 a 98, y Caso Hilaire, Constantine 

y  Benjamín y  otros. Sentencia de 21 de junio de 2002. Serie C No. 94, párr. 113.
25 Cfr. Caso Caesar. Sentencia de 11 de marzo de 2005. Serie C No. 123, párrs. 91,93

y 94.
26 Cfr. Caso Almonacid Arrellano, párr. 118, y Caso Raxcacó Reyes, párr. 87.
27CorteIDH, Caso La Cantuta, párr, 172.
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del aparato del Estado, tam bién están sometidos a ella, lo que les obliga a velar 
porque los efectos de las disposiciones de la Convención no se vean m ermadas 
por la  aplicación de leyes contrarias a su objeto y fin, y  que desde un inicio 
carecen de efectos jurídicos. En otras palabras, el Poder Judicial debe ejercer 
una especie de “control de convencionalidad” entre las norm as jurídicas in
ternas que aplican en los casos concretos y la Convención Am ericana sobre 
Derechos Humanos. En esta tarea, el Poder Judicial debe tener en cuenta no 
solamente el tratado, sino tam bién la interpretación que del mismo ha hecho la 
Corte Interam ericana, intérprete últim a de la Convención Am ericana”.2829

Así, la Corte Suprema de Justicia de la Nación ha dado pasos trascen
dentes a través de sus decisiones a fin de no posicionar a nuestro país como 
responsable por violación de derechos hum anos ante la com unidad interna
cional, intentando agotar las posibilidades interpretativas de las norm as a fin 
de com patibilizarlas con la norm ativa internacional. En este orden de ideas se 
puede apreciar, como a través de sus sentencias se van delineando el alcance 
de los derechos reconocidos en los tratados internacionales, y  en algunos casos 
se ha llegado a hablar, por la trascendencia de los tem as, de una etapa de gran 
activism o judicial.

Se critica que no existe una ley que habilite a la Corte Suprema a rea
lizar este tipo de sentencias -en  la doctrina llamadas atípicas-, pero el 
control de constitucionalidad que en Estado Unidos fue producto de una 
elaboración jurisprudencia también en nuestro ámbito tuvo ese origen, 
nos preguntamos entonces por qué este tipo de sentencias no pueden tener 
este mismo origen.

En ese proceso, en algunos precedentes ha declarado la inconstituciona- 
lidad de la norm a inferior, v. g. en “Giroldi” en m ateria de derecho al recurso 
por parte de la  defensa, tam bién lo observam os en algunos votos en los fallos 
“Quiroga” y “Simón”. En otros no han declarado la invalidez constitucional 
pero han optado por una interpretación compatible con los estándares inter
nacionales, v. g. en “Casal” y  en “Llerena”.28 * 30

28 Cfr. Caso Almonacid Arrellano y  otros, supra nota 6, párrs. 123 a 125.
2,CorteIDH, Caso La Cantuta.
30 En otras ha dictado sentencias que para algunos constitucionalistas, los jueces en estos 

casos ejercerían funciones “cuasi legislativas”, asi han instado a los otros poderes del Estado 
a que por ejemplo modifique la normativa procesal en materia de recurso de casación penal, 
asegurando un conocimiento integral de la sentencia recurrida, me refiero al voto de la Dra. 
Highton de Nolasco al interpretar el art. 456 del C.P. P. N. -relativo al recurso de casación- con 
el alcance que reconoce la C. A. al derecho a recurrir ante un tribunal superior, en el caso
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En el fallo “Cels” sobre derechos de las personas detenidas en com isarías 
y  establecim ientos de la Provincia de Buenos A ires, ha instado al Poder Eje
cutivo a que tom e las m edidas necesarias a fin de cum plir con los estándares 
internacionales sobre condiciones de las personas detenidas, teniendo en 
cuenta la m edidas cautelares que había dictado la Corte Interam ericana contra 
nuestro país.

En la práctica el Poder Legislativo no ha dado solución a dicho problem a 
ya que no ha adecuado la legislación respecto de los m enores en conflicto 
con la ley penal, hasta la fecha y por lo tanto, y  hasta que eso no ocurra es el 
Poder Judicial quien debe hacer cum plir con los estándares internacionales al 
Estado argentino, eso ya sea declarando la inconstitucionalidad de la norm a o 
realizando una interpretación que se ajuste con aquéllos parám etros, tal como 
lo hizo por ejem plo en “Casal” o “Llerena”.

En el citado fallo “Casal”, precisó que en tanto dicha adecuación no 
se produzca, corresponde a esta Corte -e n  ejercicio de sus atribuciones 
constitucionales y legales, y  en su carácter de órgano esencial del gobierno 
federal- adoptar las m edidas de carácter no legislativo tendientes a asegurar 
la aplicación de la Convención. A tal efecto, ha de interpretarse el recurso de 
casación penal con la mayor amplitud que el régim en procesal vigente perm ite, 
esto es, perm itiendo la revisión integral de la sentencia recurrida con la sola 
excepción de la prueba recibida oralm ente y no registrada, dada la imposibi
lidad fáctica de hacerlo en ese caso.

En el caso “Cels” dispuso, entre otras medidas exhortativas a los otros po
deres del Estado, que la Suprema Corte de Justicia de la Provincia de Buenos 
A ires, a través de los jueces competentes, haga cesar en el térm ino de sesenta 
días la detención en com isarías de la provincia de m enores y enferm os y con 
la urgencia del caso, hagan cesar toda eventual situación de agravamiento de la 
detención que im porte un trato cruel, inhumano o degradante o cualquier otro 
susceptible de acarrear responsabilidad internacional al Estado Federal.

Asim ism o, ordenó al Poder Ejecutivo de la Provincia de Buenos A ires 
que, por interm edio de la autoridad de ejecución de las detenciones, rem ita a 
los jueces respectivos, en el térm ino de treinta días, un inform e porm enoriza
do, en el que consten las condiciones concretas en que se cumple la detención 
(características de la celda, cantidad de camas, condiciones de higiene, acceso

“Casal”, dejó en claro que lo hacía pero con la prevención de que el legislador modifique la 
legislación.
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a servicios sanitarios, etc.), a fin de que éstos puedan ponderar adecuadamente 
la necesidad de m antener la detención, o bien, dispongan m edidas de cautela 
o form as de ejecución de la pena menos lesivas. También resolvió: “Exhortar 
a los Poderes Ejecutivo y Legislativo de la Provincia de Buenos Aires a 
adecuar su legislación procesal penal en materia de prisión preventiva 
y excarcelación y su legislación de ejecución penal y penitenciaria, a los 
estándares constitucionales e internacionales’'.

Corresponde hoy a los jueces, destinatarios directos de la previsiones 
del art. 3.1 de la convención, hasta tanto se aggiornen las leyes, realizar la 
interpretación m ás acorde al principio garantizado en nuestra carta m agna, 
haciendo respetar todos los derechos de los menores.

El puntapié inicial ya se ha dado con el fallo “García M éndez”, dictado 
por la Sala III de la Cám ara Nacional de Casación Penal, luego de diversas 
audiencias en las que participaron organismos públicos del gobierno nacional, 
local entre otros. En dicha sentencia se declaró la inconstitucionalidad de la ley 
22.278, ordenando a los jueces inferiores -luego de invitarlos a que se reúnan 
con los organism os adm inistrativos en la m ateria para coordinar- la libertad 
progresiva en 90 días de los m enores y  requiriendo a los organism os respec
tivos que adopten las m edidas adm inistrativas necesarias para cum plir con 
el objetivo de protección integral previsto en la Ley 26.061. Dicha sentencia, 
se encuentra recurrida ante la Corte Suprema de Justicia de la Nación por el 
procurador fiscal, y  respecto de la cual el A lto tribunal, el 18 de m arzo ppdo., 
ha decidido suspender sus efectos hasta su sustanciación.

Cabe precisar, que la situación es muy delicada, ya que si bien se han 
creado organism os adm inistrativos tanto a nivel local como provinciales 
(Secretaria y  Consejo Nacional) en la práctica, no se han instrum entados las 
m edidas necesarias y  eficaces para recibir a todos esos niños que necesitan, 
seguram ente, de planes de salud, de adicciones, educativos, de ayuda fam iliar, 
contención psicológica, en fin m edidas adecuadas a cada caso, no basta con 
dejarlos en la calle, el Estado debe asum ir otras m edidas que protejan a los 
niños en todos sus derechos y necesidades.

Por ello la respuesta del Estado debe ser coordinada, cada poder debe 
tom ar la decisión de actuar de acuerdo a su competencia, con un solo fin ade
cuar la legislación a los estándares internacionales y adoptar las m edidas de 
acción públicas necesarias y eficaces para recepcionar las problem áticas que 
presenten los m enores en conflicto con la ley penal.



LOS DERECHOS DE LOS MENORES EN CONFLICTO CON LA LEY PENAL 139

Estas m edidas - la  internación es la últim a m edida que debe ser tom ada 
en casos excepcionales (art. 40 CDN)— se tom an con el fin de reintegrar so
cialm ente al m enor, previniendo la estigm atización y  la crim inalización que 
provocan la privación de la libertad de m enores en institutos.

N uestro sistem a constitucional se apoya en la  doctrina del Estado de 
Derecho, se refiere a la denom inada “rule o f law” en el sistem a norteam eri
cano, resultando el eje fundam ental la libertad individual y  la dignidad del 
hombre.

Con el Estado de Derecho se sienta el principio que el Estado se auto 
lim ita, justam ente para delim itar la zona de actuación de éste frente a los 
ciudadanos. El Estado se sujeta a la ley, pero no solam ente esto, porque some
terse a la ley no es un  fin en sí m ism o, el fin es otro, aquél solo es un m edio 
para lograr la convivencia pacífica del hom bre en una sociedad respetuosa de 
los derechos de todos. Por lo tanto prim eram ente, el estado se sujeta a la  ley 
creada de acuerdo a los procedim ientos constitucionales y  tam bién som etida 
a lím ites sustanciales que se refieren al respeto de los derechos hum anos.31 
Asim ism o, con relación a los derechos hum anos el estado de derecho debe 
garantizar y  fom entar los derechos de las personas siendo este su fin esencial32 
y en el caso de los niños, con m ayor cuidado y  exigencia por su situación de 
persona vulnerable33 y en etapa de crecim iento.

31 Ferrajoli, Luigi, Derecho y  razón. Teoría del garantismo penal. Editorial Trotta, Es
pañola, 1997. Madrid.

32Moscato, Claudia, El agente encubierto en un estado de derecho. Ed. La Ley. 2000. Bs. 
As. páginas. 94 y siguientes.

33> Asi lo ha reconocido la Corte Interamericana en el caso “Instituto Reeducación del 
Menor Panchito López, sentencia del 2 de septiembre de 2004, Serie C N* 112. Se puede con
sultar el comentario a dicha sentencia en Moscato, Claudia, “Responsabilidad del Estado frente 
las personas detenidas, los casos de la Corte Interamericana.. en Criminalidad y Ciencia 
Penitenciaria, p&gs. 99 y sgtes. Ed. Jamp, Escuela de la Magistratura de Para. Brasil, 2005.


