REGISTRO Nro.:1749/07

/l/n la Ciudad de Buenos Aires, a los 11 dias del mes de diciembre
del afio dos mil siete, reunidos los integrantes de la Sala Tercera de
la Camara Nacional de Casacién Penal, Dres. Eduardo Rafael
Riggi, Angela Ester Ledesma y Guillermo José Tragant, bajo la
presidencia del primero de los nombrados, asistidos por la Secretaria
de Cémara, Dra. Maria de las Mercedes Lopez Alduncin, con el
objeto de dictar sentencia en la causa n° 7537 caratulada “Garcia
Méndez, Emilio y Musa, Laura Cristina s/recurso de casacion”, con
la intervencidn del representante del Ministerio Publico ante esta
Cémara, Dr. Raul O. Plee y del Dr. Emilio Garcia Méndez,
Presidente, con el patrocinio letrado de la Dra. Laura Rodriguez-

Efectuado el sorteo para que los sefiores jueces emitan su
voto, resultd que debia observarse el orden siguiente: Ledesma,
Tragant, Riggi,.-

Y VISTOS Y CONSIDERANDO:

El sefiora juez Angela Ester Ledesma dijo:

PRIMERO:

Que llegan las presentes actuaciones a conocimiento de esta

Sala en virtud de los recursos de casacion e inconstitucionalidad
interpuestos a fs. 101/114 por los Dres. Emilio Garcia Méndez y
Laura C. Musa, en su caracter de Presidente y Vicepresidente de la
Fundacion Sur, contra el pronunciamiento obrante a fs. 82/83
dictado por la Sala V de la Camara Nacional de Apelaciones en lo
Criminal y Correccional de esta ciudad, que resolvié “Confirmar la

decision de fs. 77/79, sin costas, mediante la cual se rechaza la



accion de habeas corpus y en todo cuanto ha sido materia de
consulta.” .-

Las impugnaciones fueron denegadas, lo que motivo la queja
obrante a fs. 165/179 vta, a las que la Sala hizo lugar a fs. 185 (reg.
N° 1292 de4l 2/11/06), y mantenidas a fs. 187.-

Puestos los autos en Secretaria por diez dias a los fines de los
articulos 465 primera parte y 466 del Cddigo Procesal Penal, se
presentaron los recurrentes solicitando que se haga lugar a los
recursos deducidos.-

Segun constancia actuarial de fs. 198, se celebro la audiencia
prevista por el articulo 468 del codigo de forma.

SEGUNDO

I) Con invocacion de la causal contemplada por el articulo
456 inciso primero del Cddigo Procesal Penal de la Nacion, el
recurrente alegé la erronea aplicacién del articulo 43 de la
Constitucion Nacional y de la ley 23.098.

Manifestd que la via intentada es la adecuada para impugnar
las privaciones de libertad de los menores protegidas por esta, ya
que en nuestro ordenamiento juridico, es el recurso rapido y sencillo
que tutela la libertad fisica, institucion que fue constitucionalizada a
partir de la reforma de la Constitucion Nacional del afio 1994 (arts.
75 inc. 22 de la C.N.,, 8, 25.1, 27.2 de la CADH y OC-9/87 de la
CIDH).

En ese sentido, sefiald que el a quo ha desconocido la
situacion juridica de las personas acusadas por hechos
presuntamente cometidos antes de cumplir los 16 afos y privadas de
la libertad, dado que nunca podrian ser responsabilizados por no ser
penalmente punibles de acuerdo a lo establecido por el articulo 1° de
la ley 22.278.



Refirio que la normativa faculta al juez a disponer de los
ninos a los efectos de realizar estudios de su personalidad,
condiciones familiares y ambientales, afectando su derecho
fundamental a la libertad ambulatoria, sin que exista prevision legal
que permita su revision en instancia de impugnacion.

Que el tramite del expediente tutelar queda librado al criterio
de cada juzgado, ya que no existe norma que prevea los pasos a
seguir y las medidas y su duracion son indeterminadas, con el Unico
limite de la mayoria de edad civil, oportunidad en la que cesa la
disposicion judicial sobre el menor.

A ello sumd, que tales medidas tutelares se fundamentan en
informes psicologicos tanto del Cuerpo Médico Forense como de las
instituciones donde el menor ha sido incluido, en violacion del
principio de reserva establecido en el articulo 19 de la Constitucién
Nacional. Agrego que el tramite del legajo es secreto, de acuerdo
con el art. 179 del Reglamento para la Jurisdiccion Criminal y
Correccional de la Capital Federal, lo que determina la
inaccesibilidad para los nifios y adolescentes como para sus padres
ylo letrados, situacion que se traduce en la imposibilidad de la
asistencia de un abogado para que lo asesore técnicamente en
defensa de sus intereses en el marco del expediente tutelar que lo
tiene privado de su libertad.

Manifestd que el Defensor de Menores, si bien es el
representante promiscuo de los incapaces, también cumple la
funcion tutelar propia del patronato del Estado, conferida por la
derogada ley 10.903, de lo que se desprende que sus intervenciones
estén identificadas con las del juez de la causa, pues ambos
contribuyen a la tutela del menor.

Que de esta manera, afiadié que la intervencion del Defensor

de Menores e Incapaces “no se enmarca en el reconocimiento de las



garantias individuales que como nifio han sido consagradas a la luz
de la proteccion integral que de sus derechos impone la Convencién
sobre los Derechos del Nifio, ya que no opera como abogado del
imputado para asegurar el adecuado y legitimo ejercicio de su
defensa en juicio, sino que mas bien legitima el control
criminalizador desplegado por el Estado respecto de una persona
que no es punible de acuerdo con la normativa vigente”.

Destacd que el Comité de los Derechos del Nifio de las
Naciones Unidas, ha expresado su preocupacion por la vigencia de
las leyes 10.903 y 22.278, inspiradas en la doctrina de la “situacion
irregular”, ya que, en particular, no distinguen claramente entre los
nifios que necesitan atencion y proteccion y aquellos que tienen
conflictos con la justicia.

Afirmé que el principio de la improcedencia del habeas
corpus contra decisiones judiciales debe admitir excepciones en
situaciones como la presente, pues de lo contrario se incurre en un
exceso formal que culmina negando toda eficacia a la tutela del
derecho y a la administracién de justicia.

En ese sentido, sefialo que el art. 3° de la ley 23.098 no puede
entenderse en forma restringida, debiendo acudirse al principio pro
homine y al interés superior del nifio para su interpretacion; que la
clausula debe ser analizada con ajuste a las reglas de jerarquia
superior, es decir, a la luz de los tratados internacionales
incorporados a la Constitucién Nacional, exigiendose la revision por
esta via cuando se configura una situacion sistematica de violacién
de derechos fundamentales.

Refirio que el caso exige que prospere la accion intentada
excepcionalmente contra decisiones de autoridad judicial, porque las

privaciones de libertad emanan de una autoridad incompetente.



En ese aspecto, asegurd que el régimen penal para la
minoridad vigente, al establecer la no punibilidad de los menores
que hayan cumplido 16 afios de edad, ha renunciado su persecucion
penal, de modo que la situacidn en que se encuentran estos jovenes
es manifiestamente ilegitima.

Indicé que la inimputabilidad establecida por la ley 22.278
debe interpretarse a la luz de la Constitucion Nacional y la
Convencion sobre los Derechos del Nifio, como la absoluta
imposibilidad del Estado de imponer una pena a menores de 16
afios, definiendo como una pena a la privacion de libertad en que se
encuentran estos jovenes.

Que por ello, el resolutorio impugnado al sostener que “las
internaciones de los menores encuentran sustento en decisiones de
autoridad competente (los jueces)”, desconoce que el articulo 1° de
la ley 22.278 establece que “No es punible el menor que no haya
cumplido 16 afios de edad”, no pudiendo sostenerse que los jovenes
estan internados con motivo de la comision de delitos ni entender
que “las internaciones de los menores encuentran sustento en
decisiones de autoridad competente”.

Sefial6 que *“...la limitacion ilegitima de la libertad
ambulatoria emana de autoridad incompetente, ya que los Jueces de
Menores no tienen autoridad para realizar estas internaciones sin
violar derechos y garantias basicas de nuestro estado de derecho, ya
que las personas menores de 16 afios de edad no pueden catalogarse
como infractores a la ley penal y bajo ninguna circunstancia
deberian ingresar al sistema de justicia, pues, el Estado ha adoptado
la decision politico — criminal de renunciar a cualquier tipo de
intervencion estatal coactiva como consecuencia de que estas

personas — menores de 16 afilos— cometan delitos.”.



Que “...1a legislacién y la intervencion estatal sobre nifios y
jévenes no puede olvidar que es parte del ordenamiento juridico de
un estado de derecho y que, como tal, debe brindar garantias y
limites al ejercicio de su poder punitivo. La consideracion de las
personas menores de 16 aflos como no punibles, no puede autorizar
el inconstitucional arbitrio judicial porque estos jovenes también son
personas y solo pueden ser sometidos al poder punitivo del Estado
con las debidas garantias que surgen de la Constitucion Nacional, la
CDN y los demés Tratados Internacionales de Derechos Humanos.”

El recurrente asegurd que esa idea se ve reforzada con la
sancion de la ley 26.061, que precisa competencias especificas de la
administracion para el abordaje de la problematica asistencial de
nifos, nifas y adolescentes, enervando la responsabilidad y
competencia que pudiera haberle correspondido al juez penal - en lo
concerniente a la situacion social- que conociera en aquella causa
en que el nifio fuera imputado siendo menor de 16 afos.

Que nuestro marco regulatorio impone expresamente el
apartamiento de los jueces con competencia en materia penal, del
analisis de toda cuestion que no se relacione con el juzgamiento del
delito presuntamente acontecido; de forma tal que la privacion de la
libertad de los jovenes objeto de esta accion, en virtud de hechos
presuntamente cometidos antes de cumplir los 16 afios, que habilita
el articulo 1° de la ley 22.278, es ilegitima y los jueces de menores
carecen de competencia para decretar una medida de esa clase.

Destaco que, de conformidad con la Opinién Consultiva OC-
17/2002, del 28 de agosto de 2002, *...no hay sustento para sostener
que la aplicacion de esta medida cubra alguno de los extremos que
el sistema normativo argentino exige para que proceda la restriccion
del derecho a la libertad y exige por lo tanto, la urgente revision de
la restriccion incondicionada del habeas corpus contra decisiones de



autoridad judicial por tratarse de privaciones de libertad emanadas
de una autoridad incompetente.”

I1) El recurrente planted la erronea aplicacion de los articulos
18 y 43 de la Constitucion Nacional y 1.1, 8.1 y 25 de la
Convencion Americana sobre Derechos Humanos, por mediar
vulneracion del derecho a la tutela judicial efectiva.

En ese sentido, refirid6 que la negativa a abordar la
problematica planteada importa una violacion a las normas
constitucionales e instrumentos internacionales, en lo relativo al
derecho de acceso a la jurisdiccién y a obtener una efectiva
proteccion jurisdiccional.

Que la accion intentada “... tiene por objeto amparar a la
totalidad de los miembros de este grupo en la necesidad de obtener
igual proteccion, estando convencidos de que sélo un planteo de
caracter colectivo resulta idéneo para abordar la situacién de crisis
enunciada.”, agregando que, precisamente, el articulo 43 de la
Constitucion Nacional “... permite tutelar intereses que, por su
situacion de vulnerabilidad, solo adquieren importancia al ser
concebidos de modo agregado o plural, o Unicamente pueden
conseguir una mejor solucién de esa forma.”

Por tal motivo, interpreto que el aquo al resolver del modo en
que lo hizo, ha desvirtuado lo dispuesto por la norma constitucional
referida, al soslayar la posibilidad de accionar en defensa de
derechos o intereses colectivos.

Sostuvo que los *... alcances de dicha norma constitucional,
que -en virtud de la reforma introducida en 1994- amplio el espectro
de los sujetos legitimados para accionar, que tradicionalmente se
limit6 a aquéllos que fueran titulares de un derecho subjetivo
individual, fueron determinados con bastante precision por la Corte
Suprema de Justicia de la Nacion, y lo resuelto por el a quo



contraviene frontalmente la jurisprudencia en la materia de nuestro
maximo tribunal federal.”

En ese contexto, el recurrente citd lo resuelto por la Corte
Suprema de Justicia en autos“VERBITSKY”, del 3/05/05, supuesto en
el que se planteaba la procedencia de una accién de habeas corpus
correctivo de alcance colectivo, para el control judicial de la
situacion de las personas detenidas en comisarias de la Provincia de
Buenos Aires.

Teniendo presente el razonamiento de la Corte Suprema, el
recurrente indico que “...el objeto del planteo de esta parte no es la
solucidn de la situacion individual de una persona...sino la situacion
de alcance colectivo de violacion por parte del Estado de los
estandares juridicos fijados en materia de nifios, nifias Yy
adolescentes por la Constitucion Nacional y los tratados de derechos
humanos de jerarquia constitucional de acuerdo con el art. 75 inc. 22
de la Carta Magna.”

Alegd que “En el caso, existen al menos tres factores que
resultan relevantes: En primer lugar, la justificacion de la eleccion
de una accion colectiva se funda en la naturaleza general y sistémica
del problema. Los remedios individuales son insuficientes porque la
interposicion de habeas corpus individuales, solo resuelve el
derecho del nifio concreto a no ser privado de la libertad, mas no
resuelve el problema de la disposicion tutelar de todas las personas
privadas de libertad en virtud de hechos presuntamente cometidos
antes de cumplir los 16 afios.”

Que “...se requiere no s6lo la progresiva liberacién de estos
jovenes —como cualquier habeas corpus — sino también la
incorporacion de cada uno a alguno de los planes y programas del
sistema de proteccion integral de derechos. Por lo que, una solucién

efectiva del caso, requiere ademas el disefio e implementacion de un



sistema de proteccion integral acorde a la Convencion sobre los
Derechos del Nifio, a la ley 26.061 y al decreto 415/2006.”

Afadio que, en segundo lugar, “...se presentan serias razones
de economia procesal que hacen preferible tratar todas las
afectaciones en una misma accion. Por un lado, dado el caracter
colectivo del remedio solicitado, corresponde que la orden judicial
dirigida al Poder Ejecutivo para dar solucion a la cuestion planteada
provenga de un anico érgano judicial y se refiera a la totalidad de la
situacion; por otro lado, dada la gravedad y urgencia de la situacién
denunciada, la centralizacion de la cuestion en un solo tribunal evita
la acumulacion de multiples causas individuales con el mismo
objeto, asi como la existencia de decisiones contradictorias”.

En tercer lugar, afirmo que “... el conjunto de personas objeto
de esta accion, en virtud de su edad, la fuerte restriccion de su
libertad ambulatoria, la sujecion a controles estatales intensos, la
deficiente instruccion y la carencia de contacto familiar, resulta un
colectivo especialmente wvulnerable para la defensa de sus
derechos.”.

Sefialé que resulta claro que la presentacion de acciones
individuales, no puede considerarse como una alternativa viable, de
manera que la respuesta jurisdiccional del aquo configura una
violacion al derecho que tienen las personas representadas a recurrir
ante los oOrganos jurisdiccionales del Estado, para obtener la
proteccion de sus derechos esenciales.

Recordd lo dicho por la Corte Suprema de Justicia en el caso
“Giroldi”, donde recogi6 las pautas de la Corte Interamericana de
Derechos Humanos, sobre la necesidad de allanar el acceso a la
jurisdiccion en procura de garantizar a los justiciables el goce de sus
derechos esenciales.



Por tal motivo, el impugnante afirmé que el decisorio
cuestionado trasgrede elementales disposiciones internacionales (art.
25. 1 de la Convencion Americana sobre Derechos Humanos), que
reconocen el principio, de la efectividad de los instrumentos o
medios procesales destinados a garantizar los derechos humanos.
En lo que a esta cuestion se refiere, el presentante indicd que si se
deniega la procedencia de la via, los derechos vulnerados carecerian
de adecuada proteccion judicial, y se daria un supuesto de
denegacion de justicia, con la consiguiente violacion de los derechos
consagrados en los articulos 8 y 25 de la CADH y 2.3 del PIDC.

I11) Con sustento en la causal prevista en el inciso 2° del
articulo 456 del Codigo Adjetivo, el recurrente invoco la
arbitrariedad de la sentencia por omisién de tratamiento de
cuestiones planteadas.

Afirmo que la Camara de Apelaciones no se expidié sobre la
ilegitima privacion de libertad que sufre el colectivo objeto de esta
accion, ni los demas derechos afectados como producto de esta
situacion. Que tampoco lo ha hecho en relacion a la procedencia de
la accion de habeas corpus como una garantia de acceso a la justicia,
ni abordado el tratamiento de la cuestion referida al derecho
invocado por la Fundacion Sur, relativo a la posibilidad de accionar
de manera colectiva en defensa de todas las personas que por hechos
presuntamente cometidos antes de cumplir los 16 afios de edad, se
hallaren privados de su libertad en virtud de resoluciones judiciales
emitidas por los Juzgados Nacionales de Menores, en jurisdiccion
de la Ciudad Autonoma de Buenos Aires, y de la conveniencia de
tratar la cuestion de manera unificada.

Ademaés, manifestd que la resolucion en crisis carece de
motivacion suficiente, ya que, “...para sustentar el rechazo de la
accion de habeas corpus intentada, el Tribunal no ha razonado sobre



los elementos alegados y las pruebas obrantes en la causa, de
acuerdo con las reglas de la sana critica racional impuestas por la ley
procesal”.

También considerd que media una erronea interpretacion del
objeto de la accion incoada, sefialando que no tenia por objeto el
caso de las personas menores de 16 afios de edad ilegitimamente
detenidas, sino a quienes lo fueron en ocasion de haber
presuntamente cometido un acto ilicito antes de cumplir los 16 afios
de edad, pero que a la fecha, pueden tener més de esa edad.

IVV) Con base en las previsiones del articulo 474 del Cédigo
Procesal Penal de la Nacion, se invocd la invalidez constitucional
del articulo 1° de la ley 22.278.

El impugnante sostuvo que la norma es inconstitucional
porque implica la vulneracion de las garantias basicas que en los
articulos 16, 18 y 19 consagra nuestra Carta Magna y contraria a las
previsiones de la Convencidn sobre los Derechos del Nifio, en los
articulos 3,5, 9, 12, 37 y 40, ademas de confrontar también con las
disposiciones de otros tratados internacionales sobre derechos
humanos con jerarquia constitucional.

Manifestd que, segln nuestro derecho positivo interno, el
alojamiento, internacion, medida, disposicion o detencion de una
persona menor de edad en un espacio del cual no pueda salir por su
propia voluntad, fundamentado en fines educativos, protectorios,
punitivos, tutelares, de seguridad, o cualquier otro similar, tratase de
una privacion de la libertad. Que la norma “... habilita la restriccion
ilegitima de la libertad de los jovenes objeto de esta accion por
hechos presuntamente cometidos antes de cumplir los 16 afios de
edad, es decir siendo no punibles, por medio de un proceso que para
el caso de los menores inimputables termina siendo una ficcion que

no guarda relacion con la decision de privarlos de libertad, dado que
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estos jovenes inimputables para la ley, son sobreseidos, pero pese a
tal sobreseimiento son penados y encerrados, ... sin respeto de
minimas garantias constitucionales que nuestra Carta Magna
reconoce a todo ser humano...”.

Por ello, entendio que la privacion de libertad de estos
jévenes implica la vulneracién de los principios constitucionales del
debido proceso, de legalidad y reserva, derecho de defensa y
presuncion de inocencia reconocidos no sélo en la Constitucion
Nacional sino también en la Convencion sobre los Derechos del
Nifio.

Que, asimismo, el mencionado art. 1° de la ley 22.278 al
permitir las cuestionadas privaciones de libertad, vulnera otros
derechos fundamentales de estos jévenes, como son el derecho a las
relaciones familiares, a la educacién y el interés superior del nifio.

Al respecto, analizo la situacion juridica de los jovenes no
punibles en los términos del referido dispositivo legal. Sefialo que la
situacion en que se encuentran todas las personas privadas de
libertad por hechos presuntamente cometidos antes de cumplir los
16 afios de edad, es manifiestamente ilegitima, ya que no obedece a
una prision preventiva ni a una condena firme y vulnera los
principios de legalidad penal, culpabilidad, inocencia y el derecho a
un juicio previo.

Con sustento en el articulo 411 del ordenamiento formal,
indicé que es comun en la practica que los tribunales convoquen a
los jovenes a prestar declaracion indagatoria, para luego,
automaticamente, dictar el sobreseimiento por inimputabilidad,
independientemente de su no participacion en el hecho que se le
imputa y del orden de prelacién establecido, de conformidad con el

articulo 336 del cuerpo formal. Asegurd que, de tal forma, se priva



al menor de un debido proceso, de su derecho constitucional de
defensa, y se vulnera la presuncion de inocencia.

Asimismo, conceptu6 que se lesiona la limitacion
constitucional al ius puniendi estatal, ya que en un Estado de
derecho existen requisitos para privar de la libertad a las personas,
sea como medidas cautelares 0 como sanciones, pero en todos los
casos debe observarse estrictos recaudos formales y sustanciales.

En ese orden de ideas, el impugnante sefiald que las causas
por las cuales los menores objeto de esta accidn se encuentran
privadas de libertad, se sustentan Unicamente en cuestiones de
abandono material y moral, por lo que no se dan los estrictos
supuestos constitucionales que permiten la privacion de la libertad.

Que tambien se verifica un quiebre al principio de legalidad y
del derecho penal de acto, ya que la no punibilidad establecida por
la ley 22.278 debe ser entendida como la absoluta imposibilidad del
Estado de privar de libertad a las personas menores de 16 afios al
momento de presuntamente cometer el hecho que se les imputa.

Que en el presente caso se lesiona el principio de legalidad
penal consagrado en el art. 18 de la Constitucion Nacional, art. 40.
2. a. de la CDN, art. 9 de la CADH vy art. 15 del PIDCP, en cuanto
impone al Estado la exigencia de una ley previa, formal, escrita y
estricta.

En ese aspecto, manifestd que no existe una ley previa que
tipifique como delito las circunstancias que habilitan la disposicién
tutelar de jévenes no punibles (art. 1° de la ley 22.278), afirmando
que ello jamas podria acaecer pues no existe conducta que ponga en
peligro o lesione un bien juridico de un tercero.

Concluyé afirmando que la privacion de la libertad de los
jévenes en virtud de hechos presuntamente cometidos antes de
cumplir los 16 afios, que habilita el articulo 1° de la ley 22.278, es
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ilegitima, al justificar la intervencidn coactiva estatal en virtud de
estados personales.

Manifestd que en el proceso tutelar, las medidas dispuestas no
estan asentadas en un hecho previo tipico ni en un proceso previo,
“...son discrecionales, secretas, no son fundadas, y para su
efectivizacion se tienen en cuenta criterios peligrosistas que
atienden a las caracteristicas de la personalidad y a la incriminacion
de estados, propia de los sistemas totalitarios contrarios al orden
constitucional.” A su vez la privacion de la libertad se decreta sin
que haya existido un juicio previo por lo que también se vulnera la
garantia constitucional del debido proceso contemplada (arts. 8 de la
CADH, 14 del PIDCP y 18 de la Constitucién Nacional ), que
establece que nadie puede ser penado sin juicio previo fundado en
ley anterior al hecho del proceso.

Que, paralelamente, la privacion de la libertad como medida
tutelar vulnera el principio de inocencia contenido en el articulo 18
de la Carta Magna, el enunciado n° 7 de las Reglas de Beijing, y los
articulos 8.2 de la Convencién Americana de Derechos Humanos,
14.2 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos y
40.2.b. 1 de la CDN., sefialando que “Este principio supone que toda
persona acusada de haber cometido un delito goza de un estado de
inocencia y este estado sélo es posible desvirtuarlo luego de un
juicio en el que se presente la acusacion, se posibilite el derecho de
resistir a aquélla, se produzcan las pruebas de cargo y de descargo, y
finalmente se dicte una sentencia por un tribunal imparcial en base a
los elementos presentados ante éI”. (CNCyC., Sala I, causa 22.909,
“Famoso, Elizabeth y otro”, 17 de marzo de 2004, y causa 21.574,
“Gomez, Lucia A. y otros”, 2 de junio de 2004)”.-

Que en definitiva, “... en los casos de estas personas privadas
de libertad por hechos presuntamente cometidos antes de cumplir



los 16 afios de edad, no hay sustento para sostener que la aplicacion
de esta medida cubra alguno de los extremos que la ley exige para
que proceda la restriccion del derecho a la libertad. Por lo tanto, esta
privacion es ilegal dado que violenta garantias sustantivas y
procesales fundamentales en nuestro sistema de derecho.

El impugnante argumentd sobre los derechos afectados por la
norma tachada de inconstitucionalidad.

De un lado, sefialé que el alojamiento, internacion, medida,
disposicion o detencion de una persona menor de edad en un espacio
del cual no pueda salir por su propia voluntad, fundado en fines
educativos, protectorios, punitivos, tutelares, de seguridad o
cualesquiera otros constituye privacion de la libertad conforme
nuestro derecho positivo interno.

Alegd que el inciso 22 del articulo 75 de la Constitucion
Nacional ha incorporado los Tratados Internacionales de Derechos
Humanos “en las condiciones de su vigencia”; y en el caso de la
Convencion del os Derechos del Nifio, su interpretacion ha sido
fijada por la Asamblea General de la Organizacion de las Naciones
Unidas, en la Resolucion 45/113, aprobada por 14/12/90, a través
de las Reglas de las Naciones Unidas para la Proteccion de los
Menores Privados de Libertad, que en la Regla N° 11.b define que
"Por privacion de libertad se entiende toda forma de detencion o
encarcelamiento, asi como el internamiento en un establecimiento
publico o privado del que no se permita salir al menor por su propia
voluntad...".

Que esa regla “...es reafirmada en nuestro ordenamiento
nacional por la ley de Proteccion Integral de los Derechos de Nifios,
Nifias y Adolescentes — ley 26.061-. En este sentido, el articulo 19

de la ley define privacion de libertad como la ubicacién de un nifio,
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nifia o adolescente en un lugar donde no pueda salir por su propia
voluntad.”.

Indico que la idea se refuerza en el Fallo de la Corte Suprema
de Justicia “M., D. E. y otro s/robo agravado por uso de armas en
concurso real con homicidio calificado”, al sefialar que los menores
“...son "dispuestos"”, "internados" o "reeducados" o "sujetos de
medidas tutelares”. Estas medidas, materialmente, han significado,
en muchos casos, la privacion de la libertad en lugares de encierro
en condiciones de similar rigurosidad y limitaciones que aquellos
lugares donde se ejecutan las penas de los adultos. En la lIdgica de
la dialéctica del derecho de menores, al no tratarse de medidas que
afectan la  "libertad ambulatoria”, aquellas garantias
constitucionales dirigidas a limitar el ejercicio abusivo de la prisién
preventiva u otras formas de privacion de la libertad aparecen
como innecesarias”.

Que, por su parte, esta Camara de Casacion Penal, ha
declarado como doctrina plenaria que corresponde aplicar el
computo previsto en la ley 24.390 a las medidas de internacién
dispuestas respecto de menores sometidos a proceso penal,
conforme la ley 22.278, en el Acuerdo N° 2/2006, Plenario N° 12,
29 de junio de 2006, “C. F., M. R. s/recurso de inaplicabilidad de

ley”.

Destaco el informe elaborado por la Secretaria de Derechos
Humanos del Ministerio de Justicia y Derechos Humanos de la
Nacion Argentina, junto a UNICEF, Oficina de Argentina,
“Privacion de libertad. Situacion de nifios, nifias y adolescentes en
Argentina”, donde se puede leer claramente que la
institucionalizacion es privacion de libertad .

El recurrente manifestd que la privacién de la libertad
necesariamente trae como consecuencia la afectacion del derecho a



las relaciones familiares, que cobran sensible relevancia en el
modelo que propone la Convencion sobre los Derechos del Nifio y
la ley 26.061, a través del sistema de proteccion integral de
derechos, de acuerdo a la situacion en la que se encuentran los nifios
y los adolescentes en su proceso de crecimiento y desarrollo.

Que en el caso analizado, “...se ha privado a estos jovenes de
sus relaciones familiares, a través de la aplicacion de una medida
que no cumple con los recaudos impuestos por la normativa vigente.
No puede admitirse que la finalidad de un acto estatal sea
desarticular una familia. No hay ningun interés que se pueda
proteger privando a las personas de sus relaciones familiares. Hace
al interés superior del nifio y al principio de igualdad que se respeten
sus derechos a tener una familia y a crecer en un ambiente
comunitario.”.

Que “...el funcionamiento de los institutos de menores hace
que se coarten derechos basicos como el derecho a la educacion, con
la excusa de mantener una estricta seguridad...el Estado también
debe garantizar el derecho a la educacion de los chicos privados de
libertad. Los jovenes alojados en estas instituciones tienen derecho a
recibir una ensefianza adaptada a sus necesidades y capacidades y
destinada a prepararlos para su reinsercion en la sociedad y, siempre
que sea posible, esta ensefianza deberd impartirse fuera de la

institucion.”.
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Alego que el interés superior del nifio consagrado en el
articulo 3° de la CDN, plasma la plena satisfaccion de sus derechos,
y se proyecta mas alla del ordenamiento juridico hacia las politicas
publicas e incluso orienta el desarrollo de una cultura mas igualitaria
y respetuosa de los derechos de todas las personas. Asegurd que en
ese aspecto, no es posible entender que se respeta aquél interés si se
restringe al nifio su derecho fundamental a la libertad ambulatoria,
maxime cuando no concurren los requisitos constitucionales
minimos previstos para los adultos para que el Estado se encuentre
legitimado para aplicar tal coaccion.

En conclusion, y de acuerdo a lo manifestado, afirmo que las
decisiones mediante las que se priva de la libertad a los menores, el
interés superior del nifio no ha sido considerado y que la omisién de
aplicar los principios enunciados importa una grave falta del Estado
Argentino que le hace incurrir en responsabilidad internacional a
causa del incumplimiento de las obligaciones a su cargo, que ha
asumido al suscribir los pactos internacionales de caracter
vinculante.

Precis6 que no obstante “..que coincidimos con los
argumentos sostenidos por la Juez de Primera Instancia, y
retomados por la Camara, en cuanto a que le corresponde al Poder
Legislativo “adecuar la legislacion de la Republica Argentina a los
tratados y convenios internacionales”, es tarea de los tres poderes
cumplir con el mandato internacional; contando el Poder Judicial
con un rol preponderante en la materia: la necesidad de reparar las
posibles violaciones a normas internacionales que se hagan patentes
en los casos que le son llevados a su conocimiento.”

Recordd que dada la jerarquia constitucional de los tratados

internacionales de derechos humanos, su no aplicacion por parte de



los tribunales argentinos podria significar la responsabilidad
internacional por desconocer normas de rango constitucional.

En ese marco, alego que la situacion de violacion de derechos
humanos de nifios y adolescentes que se denuncia, demanda la
inmediata accion del Tribunal a efectos de garantizar el estricto
cumplimiento de la Convencion sobre los Derechos del Nifio, la
Constitucion Nacional, la ley 26.061 de Proteccion Integral de los
Derechos de las Nifias, Nifios y Adolescentes y deméas normas
internacionales invocadas.

Asimismo reconocié “...que la actuacion judicial tiene sus
limites y no le compete evaluar la oportunidad, el mérito o la
conveniencia de las medidas politicas adoptadas por la
administracion publica. En consecuencia, no se trata de que el Poder
Judicial defina de qué modo debe subsanarse el problema, pues ésta
es una competencia de la Administracion”.

Que resulta “... impracticable una solucion total e inmediata a
nuestra pretension, y que la obligacién estatal estd compuesta por
multiples y variadas cargas que necesariamente requieren
planeamiento y despliegue a lo largo del tiempo, por esta razon
solicitamos que se establezca una instancia de ejecucion en la que a
través de un mecanismo de didlogo entre todos los actores
involucrados puedan determinarse el modo en que podra hacerse
efectivo el cese de las ilegitimas privaciones de libertad que sufre el
colectivo objeto de esta accion.”.

Considerd que “...dada la complejidad de lo solicitado, la
trascendencia publica de la problematica, asi como los maultiples
actores involucrados justifican la necesidad de establecer una mesa
de didlogo, que sea un ambito de discusion en el cual puedan
participar la pluralidad de afectados.”. Para ello, consideré prudente
que se la convoque, con participacion de las areas respectivas del
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Poder Ejecutivo Nacional y del Poder Ejecutivo de la Ciudad
Auténoma de Buenos Aires y organizaciones de la sociedad civil
que puedan aportar ideas y soluciones, a fin que en un ambito de
intercambio se arribe a soluciones adecuadas y sustentables.

Que desde la base de que las politicas publicas eficaces

requieren discusién y consenso, afirmd que “...es preciso
implementar este mecanismo que permitiria el intercambio con el
unico propésito de lograr disefiar y ejecutar un plan progresivo de
liberacién e incorporacion a los programas que prevé la ley
26.061.”.

Que en ese sentido, debe definirse un sistema de proteccion
integral de los derechos de las nifas, niflos y adolescentes;
agregando que “...1a ley 26.061 distingue claramente las politicas
sociales de la politica criminal, planteando la defensa y el
reconocimiento de los derechos de los nifios y los jévenes como una
cuestion que depende de un adecuado desarrollo de las politicas
sociales entendidas como responsabilidad conjunta- en su disefio y
ejecucion- de la sociedad civil y del Estado. De ahi que se
desjudicialicen practicamente todas las cuestiones relativas a la
proteccion de la infancia, supuesto que con la ley 10.903 habilitaba
la intervencidn de la jurisdiccion especializada.”.

En consecuencia, explico que “...los problemas vinculados a
la satisfaccion de los derechos béasicos de los nifios no constituyen
problemas atendibles por la justicia de menores o la justicia penal.
La Justicia Nacional de Menores s6lo debe actuar cuando a una
persona menor de edad imputable -es decir, mayor de 16 afios- se la
acuse de haber cometido un delito.”

Que, de acuerdo a ese plan, se trata de cumplir con la
Convencion sobre los Derechos del Nifio y la mencionada ley
26.061, instando al Poder Ejecutivo Nacional y de la Ciudad



Autonoma de Buenos Aires a efectivizar las medidas de proteccion
de derechos, poniendo en marcha en un plazo maximo razonable un
programa de liberacion progresiva.

Por otra parte, entendidé que es preciso establecer un amplio
espectro de medidas de proteccion, que deben ser proporcionadas a
las circunstancias y gravedad del delito imputado y de acuerdo a
cada caso concreto, verificando cuél es la mas adecuada para cada
joven segun sus condiciones personales y familiares, todo ello con
expreso acuerdo del menor y teniendo como base las medidas
recomendadas en el articulo 40.4 de la CDN. y 18 de las Reglas de
Beijing

V) En la oportunidad prevista por el articulo 466 del Cédigo
Procesal Penal de la Nacién se presentd el Dr. Emilio Garcia
Méndez a ampliar los fundamentos de la impugnacion.

Ratificd los argumentos expuestos en los recursos de casacion
e inconstitucionalidad, agregando que para ser coherentes con el
criterio juridico de la inimputabilidad se debe comenzar afirmando
que nada puede exigirsele a quien no tiene capacidad para
comprender la criminalidad de sus actos ni para motivarse por las
amenazas que contienen los tipos penales; que las normas que
determinan la no punibilidad de menores de 16 afios son
presunciones iuris et de iure por lo que no es posible realizar
ninguna investigacion destinada a determinar el discernimiento real
del joven para acreditar su capacidad.

Indicd que el principio de legalidad consagrado en el articulo
18 de la Constitucion Nacional y los tratados internacionales,
impone al Estado la exigencia de una ley previa, formal, escrita y
estricta que tipifique como delito la conducta que se sanciona.

En ese aspecto, afirmd que el articulo 1° de la ley 22.278

viola aquel postulado constitucional pues no preve ni los hechos
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punibles ni las penas a aplicar; temas que quedan a la total
discrecionalidad del juez; las sanciones impuestas no son
consecuencias de conductas tipicas sino de situaciones que tienen
que ver con condiciones personales, ambientales o familiares de los
menores Yy por tal motivo, la privacion de la libertad de estos jovenes
en virtud de hechos presuntamente cometidos antes de cumplir 16
afios deviene ilegitima.

Del otro lado, reiteré que el sistema penal debe basarse en la
culpabilidad por el hecho cometido, descartando la idea de que se
pueda ser culpable por defectos del caracter o por la conduccion de
la vida, en tanto, en la logica del dispositivo legal tachado de
inconstitucional, el suceso delictivo pasa a un segundo plano sin que
sea la razén determinante de la consecuencia juridica.

Partiendo de este criterio, entendid que el articulo 1 de la ley
minoril es constitucionalmente invalido pues faculta al juez a
disponer del menor de edad, no por razon del hecho cometido, sino
por sus circunstancias personales con el unico fundamento de
hallarse abandonado, falto de asistencia, en peligro moral o material
0 presenta problemas de conducta.

Seguidamente, aleg6 que no demanda esfuerzo notar que en la
norma no hay ninguna relacion entre el hecho punible y la
consecuencia juridica; la sancion que aplica el juez no esta
determinada previamente por la ley, ni en su duracion ni en su forma
de ejecucion, de manera que las privaciones de la libertad de los
jovenes objeto de la accion son ilegalmente indeterminadas vy
carecen de proporcion con el delito imputado.

Que solo la pena proporcionada a la gravedad del hecho es
humana y respetuosa de la dignidad de las personas, es decir no
degradante, concepcion que lo lleva a concluir que el principio de
proporcionalidad se encuentra ausente en el articulo 1° de la ley



mencionada, en tanto admite la privacion de la libertad de los
jévenes independientemente del hecho atribuido.

Sostuvo que también se verifica una lesion al principio de
inocencia, ya que la ley admite la privaciéon de la libertad de los
menores de 16 afos al margen del resultado de la causa penal y de si
se ha probado su culpabilidad.

Del mismo modo, entendidé que los principios de debido
proceso y juicio previo se aprecian vulnerados al decretarse las
restricciones a la libertad de los menores objeto de la accién con
sustento en el cuestionado articulo 1° de la ley 22.278 que no los ha
receptado.

Lo propio indico con relacion al principio de igualdad, en
tanto estima que no es constitucionalmente correcto dar a los nifios
un tratamiento diferencial sometiéndolos a un régimen en que el son
ignorados los derechos y garantias elementales.

Considero, por otra parte, que es conveniente no olvidar la
naturaleza penal del articulo 1° de la ley, en tanto las sanciones
impuestas a estos jovenes se traducen en restricciones de derechos y
se imponen coactivamente; que en este tipo de procesos deberian
preservarse todas las garantias constitucionales, lo que no sucede
cuando se pierde de vista su indole penal, en funcion de actuaciones
exclusivamente tutelares de contenido autoritario.

Concluyd sefialando que en los casos de estas personas
privadas de la libertad por hechos presuntamente cometidos antes de
cumplir 16 afios de edad no hay razones para sostener que la
aplicacion de esta medida cubra alguno de los extremos que la ley
exige para su procedencia, de manera que la norma que la habilita es
inconstitucional y violatoria de garantias sustantivas y procesales
fundamentales en nuestro sistema de derecho.

TERCERO
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a) Con motivo de lo solicitado por la Fundacion Sur en el
escrito recursivo, se resolvio establecer una mesa de didlogo con
intervencion de las autoridades del Gobierno Nacional y de la
Ciudad de Buenos Aires (cfr. fs. 204).

A ese fin, como medida para mejor proveer y con suspension
de la deliberacion, se convocé a los representantes de la Fundacion
Sur Argentina y a los funcionarios que se designaran del area de la
Secretaria Nacional de Nifiez, Adolescencia y Familia y el Consejo
Nacional de Nifiez, Adolescencia y Familia, y a las respectivas del
ambito del Gobierno de la Ciudad de Buenos Aires, a la audiencia
del dia 13 de junio pasado, para que en vista de los antecedentes del
expediente, expongan sus posiciones acerca de la cuestion planteada
y su posible solucion.

En esa oportunidad, el impugnante presento el escrito obrante
a fs. 224/239 vta.

Refirio que segun el informe “Privados de Libertad.
Situacion de Nifios, Nifias y Adolescentes en la Argentina”,
elaborado por la Secretaria de Derechos Humanos del Ministerio de
Justicia y Derechos Humanos de la Nacién y UNICEF -Oficina
Argentina-, hay en el pais 19.579 jovenes privados de la libertad;
habiendo 1.584 personas menores de 21 afios en la Ciudad
Autonoma de Bs. As. en esa condicion, de los cuales 438 lo estan
con motivo de una causa penal; al par que sefialé que en la nota n°
97/06, emitida por la Direccién Nacional de Derechos y Programas
para Nifiez y Adolescencia, surge el detalle de los menores de 16
afios que se hallan alojados en el Instituto “Gral. San Martin”, sus
edades y dependencias judiciales intervinientes.

Argumento sobre el estado de la situacion juridica actual. En
ese sentido, recalcd que los jovenes objeto de esta accion han sido

todos sobreseidos por los hechos que se les imputaron, dada su no



punibilidad; no obstante, permanecen privados de libertad de
acuerdo a medidas tutelares cuya procedencia faculta el articulo 1°
de la ley 22.278, en aras de estudiar su personalidad, condiciones
familiares y ambientales, sin que exista normativa que permita la
revision judicial en instancia de impugnacion.

Agreg6 que las disposiciones sobre la prision preventiva no
rigen respecto a los menores de dieciocho afios, siendo aplicable la
legislacion especifica, afirma que todas las restricciones a la libertad
de menores de 16 afos al momento de ser imputados por la
comision de un delito operan en el expediente tutelar.

Que el legajo es tramitado discrecionalmente, segun el criterio
de cada juzgado pues no hay norma que precise los pasos a seguir;
la reaccion estatal es por tiempo indeterminado, siendo su Unica
limitacion la mayoria de edad civil, en la que cesa la disposicion
judicial.

Aseguro que la situacion en que se encuentran las personas
objeto de la accion intentada es manifiestamente ilegitima, que la
violencia institucional a la que el Estado los somete constituye una
practica sistematica de violaciones de derechos humanos, contraria a
las normas internacionales de proteccion de la infancia.

Trajo a colacion, el criterio del “estado de cosas
inconstitucional”, desarrollado por la Corte Constitucional
Colombiana que en una de sus sentencias (Sala Tercera de Revision
de la Corte Constitucional de Colombia, rta. 28/4/98, T-137001 yT-
143950) explica la necesidad del uso de acciones colectivas para
buscar remedio a situaciones de lesion de derechos fundamentales
de carécter general y cuyas causas sean de naturaleza estructural, es
decir, que por lo general no se originan exclusivamente en la
autoridad demandada, de modo que las soluciones dependen de la

accién mancomunada de diversas entidades; que lo mas indicado es
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dictar dérdenes a las instituciones oficiales competentes para que
pongan fin a ese estado de cosas inconstitucional.

Que en ese sentido, la Sala Tercera de Revision de dicho
organo jurisdiccional, en un caso paradigmatico, ordend a las
autoridades del Gobierno Colombiano a elaborar planes tendientes a
garantizar a los reclusos condiciones de vida digna en los penales y
a que se realicen las gestiones necesarias para el financiamiento de
los gastos que ello demande, incluyéndose en el presupuesto las
partidas correspondientes.

Sobre esa base, indico que en el particular existe un estado de
cosas inconstitucional, pues se verifica una vulneracion masiva y
generalizada de varios derechos constitucionales que afecta a un
namero significativo de personas; el derecho a la libertad es
flagrantemente violado, afectando a todos los jévenes por hechos
presuntamente perpetrados antes de cumplir 16 afios y el accionar
estatal implica no s6lo el incumplimiento de su obligacion de
respetar los derechos del nifio, sino también la de garantizar sus
derechos, tomando todas las medidas positivas necesarias.

Indicd que se esta en presencia de una prolongada omision de
las autoridades en el cumplimiento de aquellas obligaciones, pues
por un lado el Poder Judicial dispone las medidas tutelares -
privaciones de la libertad- y por otro, el Poder Ejecutivo, a través de
sus 6rganos competentes, mantiene en funcionamiento
establecimientos como el Instituto “Gral. José de San Martin”,
destinado exclusivamente a la privacion de la libertad de personas
menores de 16 afios.

Refirio que esa situacion es de tal gravedad, que el Comite de
los Derechos del Nifio en Naciones Unidas, en las observaciones

finales sobre Argentina, ha expresado su preocupacién por la



vigencia de las leyes 10.903 y 22.278, enmarcadas en la doctrina de
la “situacion irregular”.

Entendié que los magistrados a cargo de los Juzgados de
Menores deberian disponer el cierre de las actuaciones, ordenando
su archivo y subsidiariamente dar intervencion al Consejo de los
Derechos de los Nifios, Niflas y Adolescentes de la Ciudad de
Buenos Aires que es la autoridad administrativa competente.

Que, por su parte, el Consejo Nacional de Nifiez,
Adolescencia y Familia, también podria rechazar la solicitud de
ingreso de una persona menor de edad a un instituto de régimen
cerrado invocando el articulo 19 de la ley 26.061; por ello, afirmo,
es inadmisible que el Estado posea una institucion como el “Gral
San Martin”, destinado exclusivamente a esos fines.

Asegurd que la ley 26.061 ha puesto coto al tratamiento de los
menores como objetos de tutela regidos por la derogada ley de
patronado, 10.903, en cuyo régimen los menores se encontraban a
merced de la buena voluntad de los jueces sin derecho a recurrir 0
cuestionar su situacion o las medidas adoptadas sobre su persona.

Destacd que la Corte Interamericana de Derechos Humanos,
en la OC-17-2002, del 28 de agosto de 2002, establecid, en lo
esencial, que en los casos de menores de dieciocho afios infractores,
la conducta que motive la intervencion estatal debe hallarse
descripta en la ley penal, en tanto que los casos como el abandono,
desvalimiento, riesgo o enfermedad, deben atenderse en forma
diferenciada de aquellos, siempre con respecto a los principios y
reglas del debido proceso.

A su vez, indic6 que recientemente el Comité sobre los
Derechos del Nifio, emitié la OG n° 10, donde establecidé que los
nifios que cometan una ofensa en una edad debajo del minimo

previsto, no pueden ser tenidos por responsables en un

27



procedimiento penal, aun cuando tengan capacidad de infringir la
ley penal.

Que pese a haber transcurrido quince afios de la ratificacion
de la CDN -ley 23.0489-, mas de diez de su incorporacion a la
Constitucion Nacional -art. 75 inc. 22- y casi dos de la sancion de la
ley 26.061, las practicas violatorias de los derechos humanos de los
nifios y jévenes no ha seguido los cambios legislativos.

En ese marco, sefiald que los Poderes Ejecutivos, Nacional y
Local, deben tomar las medidas necesarias para hacer congruente la
legislacion nacional con las disposiciones nacionales e
internacionales especificas para dar efecto pleno a los derechos y
libertades reconocidas; que pese a existir numerosos proyectos de
ley disponiendo la creacion de un sistema de responsabilidad penal
juvenil, el Poder Legislativo ha sido omiso en sancionar un régimen
acorde a los estandares internacionales de derechos humanos.

Que, por tanto, segun el presentante, el Estado Argentino no
ha cumplido con las obligaciones que le impone el articulo 1° de la
CADH, de respectar los derechos y libertades reconocidos en ella,
garantizando su libre y pleno ejercicio a toda persona sujeta a su
jurisdiccion, sin discriminaciones.

Manifestd que la existencia de un problema social cuya
solucion compromete la intervencion de varias entidades, requiere la
adopcidn de un conjunto complejo y coordinado de acciones; que la
situacion requiere la progresiva liberacion de estos jovenes y su
incorporacion a alguno de los planes y programas del sistema de
proteccidn integral de derechos.

Alegd que la problematica esta determinada por diferentes
factores, de modo que, para arribar a soluciones adecuadas se deben

adoptar un conjunto de acciones desde las respectivas areas del



Poder Ejecutivo Nacional, del Poder Ejecutivo de la Ciudad
Auténoma de Buenos Aires y de los Jueces Nacionales de Menores.

Agreg6 que, siguiendo el criterio de la Corte Constitucional
Colombiana, se puede advertir como este tipo de decisiones no solo
evita la congestion del aparato judicial y promueve el principio de
igualdad, sino que permite que las autoridades publicas competentes
adopten las medidas estructurales que consideren adecuadas para
eliminar los factores que conducen a generar la vulneracién masiva
de los derechos fundamentales de las personas afectadas.

Manifestd que el plan de incorporacion progresiva debera
garantizar un ambito de discusion amplio, participativo y con
continuidad en el tiempo, para la discusion de las diversas medidas
que deban adoptarse y controlar el efectivo cumplimiento de las
ordenes del tribunal.

Indic6 que “..la posibilidad de llegar a una solucidn
apropiada y duradera de este tipo de problemas y de que dicha
solucion sea efectivamente implementada, dependera principalmente
del modo no confrontativo y/o colaborativo en el que se conciban
las soluciones; asi como del nivel de intervencion y rol que los
jueces adopten en el desarrollo y control de las medidas ordenadas.

Sefial6 que el tratamiento que los respectivos tribunales
Nacionales han dado a las causas "Viceconte” y "Vertbistsky”, y la
justicia de la Ciudad de Buenos Aire sobre el caso "Villa la Dulce
28", constituyen “...valiosos precedentes que inauguran una positiva
tendencia respecto del rol del Poder Judicial frente a complejos
problemas estructurales que, como en el caso que nos ocupa, afectan
derechos humanos fundamentales y demandan el disefio e
implementacidn de politicas pablicas.”

Seguidamente, citd, diversos precedentes de la Corte Suprema
de los Estados Unidos, en materia de casos de interés publico, tales
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como "Miranda vs. Arizona"; "Brown vs. Junta de Educacion y
otros conexos"; "United States v. Montgomery County Board of
Educational y "West Coast Hotel Co. v. Parrish”, en los que se
destaca el activo rol que ha desempefiado en la defensa de los
derechos fundamentales.

Afadié que en la India y Sudafrica los tribunales han
adoptado un rol similar en la proteccion de los derechos sociales
implementando medidas tendientes a garantizar su concrecion a
través de nuevas practicas constitucionales.

En sintesis, el impugnante refirié que la reconstruccion de un
Estado de Derecho exige que las instituciones formen parte del
mismo y se comprometan con el cambio, y que claramente en ese
aspecto, el rol de la justicia, en el caso en particular el de esta
Cémara de Casacion, es fundamental.

Precisé que todas las medidas que se solicitan encuentran
fundamento juridico en las obligaciones internacionales del Estado y
la normativa nacional especifica, entre las que los instrumentos
internacionales y la ley 26.061 constituyen las guias dirimentes del
proceso de formulacidon, implementacion y evaluacion de las
politicas publicas.

Solicitd que se declare la ilegitimidad de las privaciones de la
libertad denunciadas; se requiera a la Secretaria Nacional de Nifiez,
Adolescencia y Familia de la Nacion y al Consejo de los Derechos
de los Nifios, Nifias y Adolescentes del Gobierno de la Ciudad de
Buenos Aires, que en un plazo razonable presenten conjuntamente
un plan de incorporacién progresiva de cada una de las personas hoy
privadas de la libertad objeto de esta accion, en alguno de los
programas de proteccion, de los multiples existentes, del sistema de

proteccion integral de derecho establecidos en la ley 26.061.



Propuso que para concretar dicho plan se “...debe establecer
un amplio espectro de medidas de proteccion, de acuerdo a cada
caso concreto, evaluandose las medidas que cabe tomar respecto a
cada joven en particular, segun sus condiciones personales vy
familiares, siempre con su expresa conformidad.

Sostuvo que el referido proyecto de incorporacion progresiva
debe ser consensuado por todas las partes responsables de su
implementacidn, flexible y provisional, ya que se ha de lidiar con las
restricciones de informacién disponible en la etapa de disefio y con
los consiguientes problemas de articulacion del accionar oficial,
todo ello, bajo el control del tribunal.

Por otra parte, solicitd que se ordene toda otra medidas que
sea conducente para dejar de utilizar los establecimientos de
régimen cerrado para albergar menores de 16 afios al momento de
cometer el ilicito de que se les imputa, como el Instituto “Gral. San
Martin”.

Que entre las funciones de control de legalidad, previo a
exigir al Poder Ejecutivo vacantes en los Institutos de Menores, esta
la de no permitir la privacion de la libertad de nifios y jovenes no
punibles.

En ese contexto, requiri6 que se ordene a los Jueces de
Menores, que dispongan la derivacion de todos los expedientes
tutelares que involucren a menores de 16 afios de edad al cometer el
hecho delictivo que se les atribuye, al Consejo de los Derechos de
las Nifias, Nifios y Adolescentes, Organo administrativo de
proteccion competente en la Ciudad Autbnoma de Buenos Aires.

Que frente a la imputacion de un ilicito a un menor de 16
afios, se ordene el cierre de la causa iniciada y se derive el caso a la
Defensoria Zonal del referido Consejo, que corresponda segun la

residencia de la familia del joven involucrado.
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Sefialé que estos pedidos se enmarcan en la Orbita de la
competencia especifica de la Administracion, para el abordaje
estatal de la problematica asistencial de los nifios y adolescentes,
cesando asi toda responsabilidad y competencia que pudiera haberle
correspondido en lo que concierne a la situacion social, al juez penal
que hubiera entendido en la causa en que el menor fuera imputado.

Por otro lado, solicitd que se establezca un mecanismo de
seguimiento del avance del cumplimiento de las medidas ordenadas,
garantizdndose el acceso a la informacion para controlar la
ejecucion del plan, para que, de tal forma, todas las partes
responsables de la implementacion del plan puedan rendir cuentas
de su ejecucion progresiva y asi evaluar su cumplimiento.

Finalmente, postuld que se exhorte a los Poderes Ejecutivo y
Legislativo de la Nacién a adecuar su legislacion penal en materia
de responsabilidad penal juvenil, a los estandares constitucionales e
internacionales.
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Por fin, recalco que la legitimacion de la Fundacion Sur Argentina para
interponer el presente habeas corpus se funda en el articulo 43 de la Constitucién
Nacional y de la interpretacion que la Corte Suprema de Justicia de la Nacion le
ha dado, tal como se desprende de los fallos 320:690, 323:1339; 325:292 y
“Asociacion de Esclerosis Multiple de Salta”, del 18/12/2003; al par que la
circunstancia que el referido articulo sélo prevea dicha legitimacion colectiva
para la accion de amparo, no obsta a tenerla también respecto del habeas corpus,
tal como emerge de la doctrina de los precedentes “Mignone, Emilio s/amparo”,
del 9/4/2002 y “Vervitsky, Horacio s/habeas corpus”, del 30/5/2005, del alto
Tribunal.

b) En el marco de la audiencia del dia 13 de junio del corriente -fs.
fs5.240/240 vta. quedd circunscripto el objeto de la presente accién de habeas
corpus incoada por la Fundacion Sur Argentina, y al término de las exposiciones
que efectuaron los representantes de cada una de las areas convocadas, se
dispuso la ampliacion de la mesa de didlogo y la realizacion de audiencias
sucesivas con el fin de identificar problemaéticas, sus posibles soluciones y
propuestas, convocandose a los presentes a la audiencia del 26 de junio de 2007.

A fs. 241, de acuerdo al resultado de la discusion previa, el Tribunal
resolvié convocar a la Comision de Menores de la Asociacion de Magistrados y
Funcionarios de la Justicia Nacional, la Defensoria General de la Nacion, la Sra.
Defensora Oficial y el Fiscal General actuante ante esta Camara de Casacion,
para que se integren a la mesa de didlogo.

c) El 26 de junio del corriente se concretd la segunda de las audiencias
designadas, tal como surge a fs. 256/257 vta., a la que asistieron las
representaciones congregadas, con quienes se acordd recoger la problematica
acompafando documentos para poder intercambiar posiciones, fijando como
limite para ello, el 7 de agosto del corriente, al par que se designé a audiencia
para el para el 21 del mismo mes y afo.

d) El Ministerio Pablico de la Defensa, efectud la presentacion que luce a
fs. 260/300 vta.

Las presentantes consideraron adecuado comunicar su preocupacion de
antigua data sobre el tema, que desde el paradigma de la proteccion integral de



los nifios, nifias y adolescentes se presenta tanto en materia civil como en la
penal.

Manifestaron que las dificultades legislativas, en franca contradiccion con
las directrices constitucionales, recibieron tratamiento en los expedientes en
tramite en la Defensoria General de la Nacion (Exptes. DGN N° 967/2006,
1561/2006 Y 746/2007).

Indicaron que es en el ambito penal donde mas se evidencian las
transgresiones a derechos y garantias de los nifios y las incongruencias del

sistema, “...en tanto se 'aleje’ el velo de la “situacion irregular" y se deje al

descubierto la situacidén conocida como de "fraude de etiquetas™.”

Que “...sin esos enunciados, deslegitimados por el paradigma de la
proteccion integral, no es posible explicar los motivos por los que el sistema
penal responde, y a veces con mas rigor, frente a posibles comisiones de delitos
por parte de quienes no resultan imputables, sin encontrar limite en ningun
principio garantizador de libertades en un sistema republicano (principio de
culpabilidad y/o proporcionalidad, de inocencia, entre otros).”

Refirieron que la "ley 22.278 -modificada por ley 22.803-, tenia
fundamento en la derogada ley de patronato 10.903 -Ley Agote-y faculta al juez
a "disponer" de la persona del nifio o adolescente aplicando medidas tutelares
que pueden implicar privacion de libertad previa a la sentencia con un margen de
objetable discrecionalidad dentro de un Estado de derecho.

Alegaron que el régimen penal de minoridad, en especial, en lo que
respecta a la posibilidad de disposicion tutelar, ha sido calificado por la doctrina
y jurisprudencia como absolutamente contradictorio e incompatible con la
normativa constitucional, habiéndose sefialado que la aplicacion de las normas
objetadas constituye una clara violacién de los principios de legalidad, de
reserva, de inocencia, del interés superior del nifio, de la minima intervencion
penal, de la garantia del juicio previo, entre otros, consagrados por la
Constitucion Nacional y los tratados internacionales con igual jerarquia.

Consideraron que la normativa en crisis no s6lo se opone a principios
elementales de derecho penal y procesal, sino que tal contradiccion se exacerba
en la confrontacion con los principios imperantes en materia de nifiez y
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adolescencia, motivo por el cual se ha concluido que "el sistema que se aplica en
Argentina combina lo peor de la tradicion tutelar con lo peor de la tradicion
penal, ya que no protege sino castiga, y lo hace sin garantias ni derechos”.

Manifestaron que el criterio respetuoso de la normativa constitucional ha
sido escogido, por ejemplo, por la Sala Primera de la Excma. Camara Nacional
de Apelaciones en lo Criminal y Correccional Federal de la Capital Federal, en la
Causa N° 39.520 "Incidente de Incompetencia en autos: G.F.D. y O.S. s/
expediente tutelar" -Registro N: 1344, del 6 de diciembre de 2006, en la que se
declard la inconstitucionalidad parcial del articulo 1° de la Ley 22.278, en cuanto
atafie a sus parrafos 2°, 3° y 4° y la del art. 412 del Cddigo Procesal Penal de la
Nacion, parrafos 2° y 3°, mandando devolver las actuaciones a primera instancia
para que se de intervencion al 6rgano administrativo correspondiente en orden a
la situacion de vulneracion de derechos de los nifios involucrados.

Que en el mismo sentido se ha orientado la Sala Primera de la Camara
Nacional de Apelaciones en lo Criminal y Correccional de la Capital Federal en
la causa "Famoso, Elizabeth y otro™, en la resolucién de fecha 17/3/04, en la que
el tribunal tuvo intervenciones anteriores dado que el Juzgado de Menores habia
ordenado disponer provisoriamente de un menor de 16 afios, luego de decretar su
procesamiento.

Relataron que en la primera actuacion, la Camara orden6 a la jueza
interviniente que fundamentara la medida adoptada para posteriormente
declararla nula y recién luego de ello confirmé parcialmente lo decidido en la
nueva resolucion en la que se habia dispuesto provisoriamente del joven pero se
le fijo a la internacion un plazo perentorio de 30 dias, dentro del que se lo
deberia colocar en el hogar de su familia ampliada o sustituta.

Que en ese pronunciamiento, también se consideraron inconstitucionales
las disposiciones de los arts. 2 'y 3 de la Ley 22.278 y 412 parr 2° del Cddigo
Procesal Penal de la Nacion.

Por otra parte, agregaron que la Corte Suprema de Justicia de la Nacion, en
el caso "M., D. E", resuelto el 7/12/05 (Fallos, 328:4343), ha efectuado varias
precisiones acerca del sistema previsto por la ley 22.278, respecto del cual, tras
sefialar que reconoce un gran poder al juez de menores, critica diferentes



aspectos, como que nunca se distinguio entre el nifio imputado de un delito y el
desamparado o victima; que se ha manejado con eufemismos al considerar, por
ejemplo como "dispuestos”, "internados", “reeducados” o "sujetos a medidas
tutelares” a nifios que materialmente eran sometidos a encierro; que a partir del
paradigma conocido como de la "situacion irregular" -en contra del cual se
pronunciaron la Corte Suprema de los EEUU, distintas instancias internacionales
y los legisladores nacionales, que dictaron la ley 26.061, de "Proteccion Integral
los Nifios, Nifias y Adolescentes”, se remarcd que los menores cuentan con los
mismos derechos constitucionales que los adultos y con derechos especiales,
derivados de su condicién, cuyo reconocimiento constituye un imperativo
juridico, configurando el sistema juridico de justicia penal juvenil la
Constitucion Nacional, la Convencion Internacional sobre los Derechos del
Nifio, la Convencion Americana sobre Derechos Humanos, el Pacto
Internacional de Derechos Civiles y Politicos, y el Pacto Internacional de
Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales.

Que en el precedente R.M.,J.L., resuelto el 31/10/2006, el alto Tribunal
“..hizo lugar a la queja interpuesta por la defensa del imputado en el
entendimiento de que en el recurso de casacion la recurrente habia introducido
razonadamente planteos serios y oportunos en relacion con la suspension del
juicio a prueba y su aplicabilidad a la situacion especial de los menores de edad
gue el a quo omitié considerar, pese a que eran susceptibles de incidir en la
decision final a adoptarse”. Por este motivo, “mas alla del tema puntual sobre el
cual la Corte intervino y resolvid en este caso, es posible extraer de este breve
fallo una advertencia vinculada a que la normativa de jerarquia constitucional de
la infancia y adolescencia -como lo es la Convencion sobre los Derechos del
Nifio- no puede ser soslayada a la hora de resolver la situacién de una persona
menor de edad...”.-

Alegaron que la nueva ley 26.061 implicé un cambio de enfoque de la
problematica de los nifios, en relacion con la vieja legislacién represiva que se
presentaba con el eufemismo de “ley protectora de los jovenes”, tal como lo era
la derogada ley 10.903 cuyo modelo de intervencion del estado, plasmaba lo que
en doctrina se conoce como “situacion irregular”, en cuyo marco los institutos y
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reformatorios, ademas de transgredir los derechos basicos de los nifios segun la
normativa internacional imperante, han sido sefialados tradicionalmente como
verdaderas escuelas del delito.

Que tales fueron las consecuencias de una justicia actuando como
ejecutora de politica asistencial, funcion incompatible con lo jurisdiccional y con
la 16gica de las "politicas publicas".

Que como contrapartida, se ha erigido el actual paradigma de la proteccién
integral y el modelo de responsabilidad, que ofrecen un panorama protector de
los nifios, ya que la Gnica manera real de tutelarlos es admitiendo que tienen
derechos que ellos pueden invocar para tener por delante una mejor vida.

Asi, afirmaron que las potestades en el &mbito del derecho civil, les sirven
para reclamar, entre tantas cosas, el derecho a ser oidos en todas las cuestiones
que puedan afectarlos, en tanto que los derechos en el ambito de un proceso
penal seguido en contra de un joven, le proporcionan medios para lograr el
respeto a su derecho a tener un defensor, a permanecer libre mientras no se
pruebe que ha cometido un delito, a producir pruebas de descargo, a recurrir
resoluciones desfavorables, entre otros.

Refirieron que no obstante ello, el sistema del "modelo tutelar” no se agotd
con la derogacion de la ley 10.903, sino que aun funciona en armonia con el
actual régimen creado por el Decreto-Ley 22.278, de manera que existe la
facultad de los jueces de disponer de los menores e internarlos por plazos mucho
mas extensos que los hoy permitidos para la prision preventiva de los adultos, sin
posibilidad de reclamar al Estado el respeto a la presuncion de inocencia,
transgrediéndose, claras directrices internacionales que establecen que toda
situacion en la que el nifio pierda su libertad ambulatoria, sin poder salir de un
lugar por propia voluntad, constituye una pena privativa de la libertad.

En ese sentido, manifestaron que aun se continua con un "modelo tutelar”
en nuestra legislacion penal, y que debe lucharse por su modificacion por un
sistema de responsabilidad penal, que tome en cuenta la especificidad de la
adolescencia, y tal especialidad, lejos de justificar mas intervencion penal obliga

a su reduccion segun el plexo normativo imperante.



Particularmente, resaltaron que es fundamental el concepto de "interés
superior del nifio" especificado por el articulo 3 de la Ley 26.061, entendido
como la maxima satisfaccion, integral y simultanea de los derechos y garantias.-

Que todas las alternativas, no sélo las tendentes a disminuir al maximo
posible la privacion de la libertad, sino también aquellas dirigidas a los mismos
efectos contra el enjuiciamiento responden a la necesidad de adecuar la
legislacion penal a un derecho penal minimo, con el fin de reducir el alcance de
un sistema de escasos logros y de consecuencias perniciosas.-

Que la exigencia de reduccién de la intervencion penal en cantidad e
intensidad no sélo responde a los requerimientos generales de la normativa
internacional, sino, especialmente, también a aquellos previstos desde la
"especialidad” de la nifiez, pues ello responde al interés superior del nifio.

Refirieron que la propuesta de deteccion de las normas contrarias al
paradigma de la Proteccion Integral, para decidir su no aplicacion, se encuentra
reforzada por la Opinién Consultiva de la Corte Interamericana de Derechos
Humanos, en la que se sostuvo que la falta de adecuacion de la legislacion
inferior a los principios que se desprenden de la normativa internacional no
puede ser invocada como excusa para dejar de proteger los derechos y garantias
de los menores en el sistema penal juvenil, de manera que “... resulta necesario
hacer aplicacion de las normas que conforman este sistema constitucional en la
practica judicial, mediante una suerte de entretejimiento, con base en el deslinde
de qué normas secundarias deben ser entendidas como derogadas y cuales
requieren ser interpretadas en un sentido distinto al tradicional.”

Afirmaron que segun nuestras bases constitucionales y directrices
internacionales, la Gnica manera de justificar la limitacion de la libertad
individual durante el tramite del proceso penal, es a titulo cautelar, por tanto su
aplicacion debe ser excepcional y de caracter instrumental, como medio para
asegurar los fines del proceso, y en el caso de los nifios jovenes, en su
indiscutible condicion de sujetos de derecho, deben respetarse todas las garantias
y presupuestos que se exigen en el proceso penal.

Sefialaron que el problema se da con relacion a los menores de 16 afios -no
punibles- al no existir posibilidad de imposicién de una pena como resultado de
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procesos seguidos en su contra, y careceria de sentido la aplicacion de una
medida cautelar pues el tramite de los procesos estaria destinado a finalizar con
el dictado de un archivo o sobreseimiento.-

Que si estos principios se reconocen como de necesaria aplicacion en el
caso del juzgamiento de personas adultas, deben asumirse también para los
nifos, pues seria ilegitimo ubicarlos en una situacion mas perjudicial “...bajo el
ropaje de la ‘peligrosidad’ ...”.

Por ello, manifestaron que la internacion dentro del proceso penal de nifios
inimputables so pretexto de desamparo, es tipica de la situacion irregular y
contraria al paradigma de la proteccién integral, y que la desproteccion en que
pudieran encontrarse estos nifios por la vulneracion de sus derechos debe ser
atendida segun los lineamientos y espiritu de la Ley 26.061, porque, de los dos
supuestos diferenciados: nifio en conflicto con la ley penal y nifio en situacion de
desamparo, nos encontramos dentro del segundo.

Ademas, enfatizaron “...1a necesidad de que esa problematica sea tratada
desde los organismos administrativos adecuados o competentes con intervencion
de la justicia civil en caso de ser necesario (medidas excepcionales o de
separacion forzosa del nifio de su familia nuclear o ampliada, si bien son
adoptadas por la administracion requieren de la declaracion de su legalidad por
parte del juez de familia y su control judicial) a los efectos de que el proceder sea
realizado de conformidad con el paradigma de la proteccion integral.”.

Por otro lado, advirtieron sobre “...Ia prudencia que debera procurarse con
respecto al criterio de subsistencia de las medidas de cautela en los
procedimientos..., para el caso que se entiendan pertinentes -y por el menor
tiempo posible-.En este sentido, deberan atenderse, por lo menos, tres
imperativos: el interés superior del nifio (art. 3 y art. 5 de la Ley 26.061), el
principio de no discriminacion y la conciencia de que la "proteccion de persona”,
utilizada de manera desproporcionada, significo el principal instrumento
mediante el cual el Estado ha ejercido la potestad tutelar en sede civil
judicializando cuestiones sociales (imperando especialmente y casi con
exclusividad en los &mbitos de mayor vulnerabilidad economico-social siendo la



institucionalizacion y/ o separacion de su familia de origen una medida adoptada
de manera regular)”.

Pusieron de manifiesto que la nueva normativa se orienta a legitimar la
intervencidn coactiva exclusivamente en casos realmente urgentes (cuando la
intervencidn satisfaga mas derechos de los que restrinja), y que a su vez, esta
situacion no impide tomar inmediatamente algunos recaudos como ser el derecho
del nifio a ser oido, a fin de acreditar la necesidad de la medida, para garantizar
de manera efectiva los derechos de las personas menores de edad.

Que todo ello debe conglobarse con la obligacion de privilegiar el derecho
del nifio a permanecer con su familia ampliada (art. 5 CDN) vy la necesidad de
limites temporales de las medidas, ya que por la especialidad de la materia,
también debe proyectarse en las cuestiones relativas a las medidas cautelares.-

Destacaron en ese sentido que “...deberia atenderse también al orden de
actuacion establecido por la Ley N° 26.061 ante una situacién de amenaza o
violacion de derechos de los nifios y adolescentes (medidas de proteccion
integral de derechos asumidas por el 6érgano administrativo competente local -
con todos los limites legales impuestos- y medidas excepcionales de ultima ratio
y con control judicial-).”

Afirmaron que “... en la definicion de alcance de las disposiciones de la
nueva normativa, debe considerarse especialmente la exigencia de ausencia de
discriminacion por la condicion de nifiez -0 por su pobreza- y el aseguramiento
de un estandar minimo de derechos y garantias establecido por aquellos
reconocidos a los adultos (art. 2 de la Convencién sobre los Derechos del Nifio,
en tanto deslegitima una mayor intervencion estatal fundada en la condicién de
nifez).”

Las presentantes entendieron que “...sostener hoy un régimen que permita
el alejamiento de estos nifios de su medio familiar sin que se cumpla a su
respecto con las exigencias que impone la Ley 26.061 y ante la sola decision del
juez penal interviniente, seria caer en un proceder discriminatorio contra ellos,
toda vez que sin razén alguna se procede de modo diferente y perjudicial en
comparacion con la situacion de aquellos nifios que no fueron sospechados de
haber incurrido en conductas ilicitas. Ello porque eventualmente presentan igual
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situacion de desamparo y condicion de victimas de un Estado ausente en su rol
garantizador de derechos sociales. Todo ello sin perjuicio de establecer la
Importancia y necesidad imperiosa de contar con una estructura administrativa
dotada de los recursos necesarios y suficientes...”.

Que, a su ver, en conclusién, un nifio inimputable es ajeno al &mbito penal;
puede eventualmente tratarse de un nifio en situacion de desamparo; si se
advirtiera una posible vulneracion actual o inminente de sus derechos,
corresponderia dar intervencion al 6rgano administrativo correspondiente (para
el caso en andlisis el Consejo de Derechos de Nifias, Nifios y Adolescentes de la
Ciudad Autonoma de Buenos Aires); si se tratara de una medida excepcional,
debera ser puesta en conocimiento del juez de familia, quien debera expedirse
respecto de la legalidad de la medida y luego ejercer su control judicial; toda
medida de este tenor debe respetar los limites y requisitos impuestos por la Ley
26.061; enfatizar la prudencia que debe observarse con respecto a las medidas
cautelares en tanto imperativo de la proteccion integral y de evitar la repeticion
de viejas précticas.

Que en los supuestos de nifios desamparados debe evitarse la
judicializacion y la intervencion del juez penal estatuida para actuaciones
radicalmente opuestas y contraproducentes con respecto a la problematica del
nifio inimputable.

Por altimo, afirmaron que la prisidn preventiva en tanto medida cautelar es
sOlo instrumental y no un fin en si misma, y que en los supuestos en estudio
(nifios inimputables) irracional o sin sentido, ya que su finalidad de asegurar los
fines del proceso se desvanece frente a la circunstancia de que su resultado sera
indefectiblemente el archivo o el sobreseimiento.-

e) La Comision de Minoridad y Familia de la Asociacion de Magistrados y
Funcionarios de la Justicia Nacional acompario las conclusiones que lucen a fs.
307/309 vta.

Respecto de la cuestion planteada, manifestaron que en el orden Nacional
rige la Ley 22.278 como ley especial de aplicacion respecto de los menores de
edad entre los 16 y 18 afios, sometidos a proceso por las leyes penales, y que han

sido muchos los proyectos de modificacion de tal régimen que fracasaron por



distintas razones, por lo que en la actualidad el Congreso Nacional esta en deuda
en esta materia y especificamente con la necesidad de adecuar el régimen penal
juvenil a las corrientes mas modernas ya dictadas en otros paises, que revisaron
su legislacion para ajustarla del mejor modo a la Convencion Internacional de los
Derechos del Nifio aprobada por nuestro pais por ley 23.849 e incorporada por la
reforma del afio 1.994 al bloque de constitucionalidad.

Aclararon que el sistema penal juvenil que rige actualmente en los
juzgados de menores, los tribunales orales de menores, los juzgados nacionales
en lo criminal y correccional federal y los tribunales orales en lo criminal y
correccional federal necesariamente se completa con las normas de la
Convencion sobre los Derechos del Nifio, que, como se dijera, resultan de
imposicién obligatoria.

Argumentaron acerca de la clasica discusion generada en ambitos
académicos y judiciales, sobre la vigencia de la ley 22.278 como sistema
aplicable a los jovenes imputados de haber cometido un delito, y las posturas
criticas al sistema penal juvenil, no obstante, en su opinidn, las divergencias con
el modelo responden maés a razones ideoldgicas o de politica criminal o social,
que a fundamentos de caracter juridico, pues no se advierte colision entre el
sistema impuesto por la ley 22.278 y el que promueve la Convencion sobre los
Derechos del Nifio.

Entendieron que aquellas disposiciones que resultaran frontalmente
opuestas a los principios establecidos en la Convencién caerian
indefectiblemente pues la ley 22.278, pese a ser una ley especial, no podria
oponerse a la Constitucion Nacional por una simple razén de jerarquia
normativa.

Que por lo tanto, la discusion se centra en la judicializacion o no de ciertas
conductas presumiblemente constitutivas de delito, cuando el autor o autora de
ellas no ha alcanzado los 16 afios de dad, y qué organismo -judicial o
administrativo- tomara las decisiones respecto de quienes se predica han violado
la ley penal y, respetando sus derechos y garantias, procedera a efectuar la
necesaria investigacion para determinar el grado de responsabilidad que le cupo
en el suceso y la afectacion de otras personas en el mismo.
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En su opinion, el punto a discutir es de estricto resorte politico y
merecedor de un intenso debate legislativo que adn no se ha producido, y en
tanto ello no ocurra los jueces deben ser respetuosos de las disposiciones de la
ley 22.278, pues no se advierte que sus normas atenten contra los principios
rectores de la Convencion sobre los Derechos del Nifio; agregando que en
auxilio de la garantia de un proceso justo al que se someta a un menor de edad,
resultan plenamente operativas las disposiciones del Codigo Procesal Penal de la
Nacion.

Manifestaron que no basta para descalificar la ley 22.278, el haber sido
sancionada en pleno régimen de dictadura militar, y que sin duda, conviene
analizarla en aquellos aspectos que podrian resultar mas beneficiosos respecto de
la situacion del joven sujeto al proceso penal y a sus perspectivas futuras de
reinsercion social y abandono de las conductas que lo llevaran a aquella
situacion.

Refirieron que en los ultimos quince afios, el sistema judicial penal juvenil
ha morigerado ostensiblemente la rigidez propia que informaba a la doctrina de
la “situacion irregular”, imperante en el siglo pasado y cuyo ejemplo mas
elocuente fue la Ley de Patronato, 10.903, derogada por la Ley 26.061.

Consideraron que esta ultima, mas alla de algunas disposiciones de
discutible eficacia en la préctica, contiene las normas necesarias que garantizan
la proteccion integral al nifio que la requiera, descansando la total
responsabilidad para prestar esa proteccion en los drganos politicos vy
administrativos de la Nacion, habiendo desaparecido las razones que pudieran
justificar la intervencion judicial y el posible encierro de un nifio por
circunstancias penales, familiares o sociales.-

Estimaron que en el régimen establecido por la ley 22.278, no resulta
inconstitucional la facultad que se otorga a los jueces de menores, de disponer
tutelarmente de modo provisorio a un nifio 0 joven a quien se le impute la
comision de un delito, facultad que autorizaria eventualmente, a privarlo de la
libertad ambulatoria, decision que solo debe tomarse como Gltimo recurso y por
el mas breve tiempo que proceda, cuando la situacion por la que atravesare fuere



especialmente grave y comprometiere su vida, su salud psicofisica y, de modo
integral, el goce de sus derechos o aln, de alguno de ellos.

Afadieron que con la invalidez constitucional de la ley 22.278 se vincula
la solucién que el texto legal da para el caso que resulte necesario imponer una
pena al menor condenado. En ese sentido, refirieron que la finalidad del articulo
4° de la citada norma es lograr la recuperacién social del menor que ha
delinquido y no arribar a una sancion, como resultado del seguimiento de su
conducta durante el proceso, siendo claro el texto en cuanto a los requisitos
estrictos para arribar a la necesidad de una sancion, o por el contrario, la
absolucion o una pena reducida; que tal elaboracién “...no se reduce, solamente,
a interpretar como "beneficios" a otorgar por el Tribunal cuando decida alguna
de estas dos ultimas alternativas, sino que impone un conocimiento cabal,
extenso e intenso, de las circunstancias personales, familiares y sociales que
vincularon al joven con el delito en un momento de desarrollo de su personalidad
-de cambios profundos esperables- y la persistencia en los desajustes de su
conducta o bien, la atenuacion de aquella conducta refractaria que lo llevara a
delinquir.

Afirmaron que la labor que realizan cotidianamente los magistrados que
atienden el delito juvenil, exige un cuidadoso examen de la situacion de cada
nifilo o joven sometido a proceso, y un respeto irrestricto a sus derechos y a las
garantias de un debido proceso, cuestion que esta mas alla de que ese menor
imputado por la comision de un delito resulte, a la postre, punible.

Por ultimo, destacaron que al pronunciarse la Corte Suprema de Justicia de
la Nacion in re “Maldonado”, el 7/12/2005 -Fallos 3284: 4343- en un tema
vinculado a la imposicion de la sancidn perpetua a un menor de dieciocho afios,
nada dijo acerca de la contradiccién de la ley 22.278 con la Convencion
Internacional de los Derechos del Nifio, y de haber estimado que ello era asi,
seguramente habria merecido del alto Tribunal un expreso pronunciamiento
descalificador.

Por todo lo expuesto, concluyeron que la ley 22. 278 es constitucional,
esperando que el Congreso Nacional se pronuncie sobre un nuevo régimen penal
juvenil acorde a los cambios que la legislacion internacional impulsa.
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f) Por su parte, la Secretaria Nacional de Nifiez, Adolescencia y Familia,
acompano el documento que luce a fs. 312/326.

Asimismo, recalcaron que el objeto del presente proceso remite
indefectiblemente a un debate doctrinario sobre la constitucionalidad o
inconstitucionalidad de diferentes preceptos que forman parte del contenido del
Decreto-Ley N° 22.278 y sus modificatorias, prescripciones en las que se han
justificado, desde el punto de vista normativo, las resoluciones de privacion de
libertad de adolescentes, cuya ilegitimidad se requiere.

En ese marco, los presentantes solicitaron que se declaren ilegitimas las
resoluciones judiciales por las que se encontraban privados de su libertad en
jurisdiccion de la Ciudad de Buenos Aires, al momento de interponerse la accién
de habeas corpus, los adolescentes presuntamente autores de hechos delictivos,
que habrian cometido teniendo esos jovenes menores de 16 afios de edad, y que
paralelamente se inste al Poder Ejecutivo Nacional y al de la Ciudad Auténoma
de Buenos Aires a implementar un progresivo plan de liberacion de dichos
adolescentes, incorporandolos al sistema de proteccidon integral de derechos
regulado por la Ley N° 26.061.

En el aspecto atingente a las medidas privativas de la libertad, sistema de
ingresos y egresos a institutos y la requisitoria de un plan progresivo de
liberacién, aclararon que de la Secretaria que representan dependen
administrativamente diferentes establecimientos en los que se aloja a
adolescentes privados de su libertad y desde la experiencia de esa gestion
sefialaron algunos elementos que consideran pueden resultar ilustrativos.

En ese sentido, explicaron que los ingresos de los jovenes de entre 13 y
20 afios de edad a institutos de régimen cerrado, se producen exclusivamente por
motivo de una orden emanada de una autoridad judicial competente,
generalmente en el marco de un expediente de "disposicion tutelar”, no teniendo
conocimiento la autoridad administrativa encargada de la custodia cudl es, en
cada caso, el fundamento que determind la adopcion de la medida privativa de
libertad.

Es decir que, quien tiene a su cargo la implementacion de la medida

generalmente desconoce si ella persigue asegurar los fines de un proceso penal,



si tiene una finalidad sancionatoria o si se la adopta con el fin de restablecer
algun derecho del adolescente que se encuentre vulnerado.-

Que pese aquel desconocimiento, afirmaron que la dependencia cuenta con
indicadores que les permiten concluir que, en la mayoria de los casos, los
menores de 16 afnos de edad que son derivados por orden judicial a los institutos
"Gral. José de San Martin" y "Ursula Llona de Inschausti”, dependientes de la
Secretaria suelen presentar situaciones de graves vulneraciones de sus derechos,
como el consumo de sustancias psicoactivas, con severos perjuicios para su
salud, alejamiento del sistema educativo, carencia de cuidados familiares,
persistentes "situaciones de calle™, entre otras.-

En cuanto al tiempo promedio de duracion de las medidas privativas de la
libertad adoptadas respecto de menores de 16 afios de edad que regularmente son
alojados en los institutos "Gral. Joseé de San Martin” y "Ursula Llona de
Inchausti™ - debe tenerse presente que “.... de los adolescentes que, al momento
de la presentacion del habeas corpus, se encontraban privados de su libertad, uno
-que estaria involucrado en la comision de un homicidio- ha permanecido en esa
situacion ininterrumpidamente hasta la fecha, dado que el resto egresd del
dispositivo. Algunos de ellos tuvieron posteriores reingresos” y que el promedio
de permanencia de los nifios, nifias y adolescentes menores de 16 afios de edad
que ingresan a los referidos institutos es inferior dos meses.-

Entendieron necesario manifestar que la requisitoria relacionada con el
plan progresivo de liberacion podria no estar dando cuenta de los modos en que
realmente funciona, al menos en la Ciudad de Buenos Aires, la Justicia de
Menores, ya que no se estd frente a un universo de poblacion estable que
permanece largamente privado de su libertad, sin ser liberado, en tanto lo que
efectivamente sucede es que, mensualmente decenas de adolescentes que no han
cumplido los 16 afios, son derivados por los magistrados competentes a los
institutos mencionados, para luego ordenarse progresivamente sus solturas,
generalmente acompanadas por medidas de naturaleza protectiva.

Sintetizaron entonces que el problema no radica en la "progresividad™" de
las solturas, sino en la continuidad de los ingresos, que son los que determinan
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que regularmente exista un conjunto de adolescentes menores de 16 afos
privados de su libertad.

En otro orden de ideas, manifestaron que, como anticiparan en las dos
audiencias celebradas, el cuestionamiento sobre la constitucionalidad de las
medidas de privacion de libertad de personas menores de edad, sustentadas en la
ley 22.278, no deberia limitarse a los menores de 16 afios, aungue en dicha franja
la colision entre la normativa citada y el imperativo constitucional se ponga en
evidencia con mayor claridad.

Refirieron que de los articulos 1°, 2° y 3° de la ley 22.278, se desprende
que toda medida privativa de la libertad en el proceso penal de menores tiene
una naturaleza juridica tutelar o protectiva, en ningun caso, persigue asegurar los
fines de dicho proceso, como sucede con el régimen que se aplica a los mayores
de 18 afios.

Que para la determinacién de la privacién de libertad, el hecho delictivo
supuestamente cometido no es un elemento determinante, pudiendo las
condiciones personales y familiares del joven tener una mayor relevancia.

A su vez, el juez tiene facultades ampliamente discrecionales, pudiendo
disponer medidas que no se encuentran legalmente reguladas, sin determinacién
de plazos ni modalidades de ejecucion.

Que la normativa colisiona abiertamente con nuestra Constitucion
Nacional, en tanto admite el dictado de medidas privativas de la libertad respecto
de personas menores de 18 afios, sin reconocer a esos sujetos las garantias que la
Carta Magna establece para con los mayores de edad (art. 18), bajo una
pretendida proteccion, se soslaya los principios de legalidad y reserva, las
garantias del debido proceso y la defensa en juicio y el estado de inocencia, asi
como las prescripciones de la Convencion sobre los Derechos del Nifio, en tanto
niega a los adolescentes su condicion de sujetos de derecho, ignorandose el
principio del interés superior del nifio.

Afirmaron que la tension entre las normas constitucionales y las que son
objeto de impugnacién se patentiza mayormente con la vigencia de la Ley
26.061 que, alineada a la Convencion sobre los Derechos del Nifio, demanda la
distincién entre las intervenciones para restablecer derechos de nifios, nifias o



adolescentes que se encuentran vulnerados, de otra de naturaleza punitiva o
sancionatoria.

En cuanto a las medidas de proteccion de derechos, refirieron que la
experiencia les ensefia que se trata mayoritariamente de adolescentes que tienen
algun o algunos derechos severamente vulnerados, considerando en ese sentido
gue la circunstancia de que sea un juez de menores y no un juez de familia o un
funcionario del poder administrador- quien tome conocimiento de esa situacion,
por la posible comision de un delito, no impide que sean de aplicacion las
previsiones contenidas en la Ley de Proteccion Integral de Nifios, Nifias y
Adolescentes 26.061.

Ello asi, pues la norma “...ha redisefiado los roles y competencias del
poder administrador y el poder judicial, enfatizando que el primero de los
poderes debe asumir plenamente la responsabilidad en el disefio e
implementacidn de politicas publicas -entre ellas la de proteccion de derechos de
la infancia y la adolescencia-, mientras que los magistrados deben desarrollar una
labor de indole técnica, enderezada a la resolucion de asuntos de naturaleza
jurisdiccional y de control de legalidad de las medidas que, para proteger o
restablecer derechos, debe adoptar el ejecutivo. Asimismo, la citada norma ha
delimitado las competencias del poder ejecutivo, distinguiendo las labores
propias de la administracion nacional de aquellas otras que son de competencia
provincial o local.”

De acuerdo al art. 33 de la ley 26.061, “...se prevé que "ante la amenaza o
violacion de los derechos o garantias de uno o varias nifias, nifios o
adolescentes individualmente considerados... el drgano administrativo
competente local™ es quien tiene el deber de adoptar una "medida de proteccién
integral de derechos... con el objeto de preservarlos, restituirlos o reparar sus
consecuencias”. Asimismo, en el art. 39 se prevén las "medidas excepcionales”,
que son las que se adoptan "cuando las nifias, nifios y adolescentes estuvieran
temporal o permanentemente privados de su medio familiar o cuyo superior
interés exija que no permanezcan en ese medio”. De acuerdo al art. 40, es la
autoridad administrativa local quien adopta este tipo de medidas, aunque a
diferencia de las medidas del art. 33 las de naturaleza excepcional estan



USO OFICIAL

Doder Judicial Ae L Nacién

sometidas al control de legalidad por parte de "la autoridad judicial competente
en materia de familia de cada jurisdiccion™.”-

Que concordante con ello, el art. 30 de la ley mencionada preve que "todo
agente o funcionario publico que tuviere conocimiento de la vulneracion de
derechos de las nifias, nifios o adolescentes, debera comunicar dicha
circunstancia ante la autoridad administrativa de proteccion de derechos en el
ambito local" y que la situacion del Juez de Menores estd comprendida en esa
prevision normativa; en definitiva, “... cualquiera sea la edad de la persona
menor de edad que aparezca como imputada de delito en causa que tramite por
ante el Tribunal a su cargo, si lo que motiva la necesidad de adoptar una medida
es una situacion de amenaza o vulneracion de derechos, el magistrado debe dar
inmediata intervencién al organo administrativo local encargado de la
proteccion”.

En ese contexto, manifestaron que en el caso de la Ciudad Auténoma de
Buenos Aires, esa autoridad es el Consejo de Derechos de Nifias, Nifios y
Adolescentes de la Ciudad; y en el de adolescentes domiciliados en la Provincia
de Buenos Aires, los Servicios Locales de Proteccion de Derechos.

En resumen, los presentantes afirmaron que el régimen penal de la
minoridad establecido por ley 22.278, ha devenido inconstitucional en maltiples
aspectos desde la ratificacion, por parte de la Republica Argentina, de la
Convencidn sobre los Derechos del Nifio y su posterior incorporacion al texto
constitucional en el afio 1994; la sancion de la ley 26.061 ha evidenciado mas ese
contraste entre los preceptos constitucionales y la normativa de inferior
jerarquia; el sustento juridico de las medidas de privacion de libertad de las
personas menores de 18 afios, que el régimen legal sélo habilita con propdsito
protectivo o tutelar, es la faceta de la ley que mas confronta con los principios y
garantias constitucionales, siendo particularmente grave la situacion de quienes
tienen menos de 16 afios, ya que ni siquiera estdn sometidos a un verdadero
proceso penal; que solo serd posible un abordaje de los adolescentes infractores
dando cumplimiento a la Convencidn sobre los Derechos del Nifio, mediante una
reforma integral de la ley sustantiva, derogando el régimen cuestionado e
instaurando un sistema de responsabilidad penal juvenil respetuoso de nuestra



Constitucion Nacional; en aquellos casos en que un Juez con competencia penal
respecto de ilicitos cometidos por personas menores de 18 afios de edad advierta
una situacion de amenaza o vulneracion de derechos respecto de la persona
imputada, debera poner dicha situacion en conocimiento de la autoridad
administrativa local de proteccion de derechos, a fin de que adopte las medidas
pertinentes, dando cumplimiento a las previsiones de la Ley 26.061.

g) Por ultimo, el Consejo de los Derechos de nifias, Nifios y Adolescentes
del Gobierno de la Ciudad Autonoma de Buenos Aires, presentd el escrito
obrante a fs. 327/331. Alli, manifestaron que el sistema penal de la minoridad
previsto por la ley 22.278 tiene en su contenido cuestiones del tratamiento tutelar
inspiradas en la derogada ley 10.903, de Patronato de Menores, destacando que
cuando el menor comete un delito, la secretaria tutelar del Juzgado de Menores
lo dispone tutelarmente.

Entendieron que la disposicion tutelar del juez es una medida netamente
discrecional y esté regida por las viejas concepciones del Patronato, tomando a
los nifios y adolescentes como objetos de proteccion y no como sujetos de
derecho como lo marca la Convencién Internacional sobre los Derechos del Nifio
incorporada a la Constitucion Nacional (art. 75 inc. 22).

A ello sumaron, que el legajo tutelar se rige por el Reglamento para la
Jurisdiccion Nacional, siendo su tramite secreto, no disponible para las partes, en
abierta violacion a las previsiones de la normativa internacional.

Recalcaron que es importante tener en cuenta que los menores de 16 afos
gue cometan un delito no son punibles, pudiendo quedar dispuestos tutelarmente,
a diferencia de aquellos infractores a la ley penal que tengan entre 16 y
dieciocho, que seran sometidos a proceso y eventualmente sancionados, aunque
también dispuestos tutelarmente.

Resaltaron que en ambos supuestos, segun la discrecionalidad judicial y en
virtud de la disposicion tutelas, los menores son alojados en un instituto de
menores, es decir, son privados de su libertad, y los magistrados intervinientes
toman la medida como modo de proteccion, cuando en rigor se los castiga o
pena, con una suerte de prision preventiva.
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Estimaron que en el caso de las internaciones, la Convencion Internacional
de los Derechos del Nifio las plantea como medidas de Gltimo recurso, sin
embargo se las aplica en muchos casos como primera y Unica alternativa.

Por todo lo expuesto, consideraron que es evidente la necesidad de
derogar la ley penal de menores, por ser notoriamente violatoria de la
Constitucion Nacional vy las disposiciones de la Convencidn Internacional de los
Derechos del nifio y otros tratados y normas internacionales, debiendo debatirse
un nuevo régimen de responsabilidad penal juvenil, que debera contener las
garantias del debido proceso, donde el adolescente infractor responda por un
reproche juridico en razén de su conducta ilicita, con penas alternativas a las
medidas privativas de la libertad, que s6lo podran tenerse en cuenta para hechos
graves, por el tiempo mas breve posible y tendiente a la reintegracion social.

g) Segun se dejo constancia a fs. 332/333, el 21 de agosto del corriente se
celebro la ultima de las audiencias convocadas por el Tribunal, y finalizadas las
discusiones, se tuvo por concluida la mesa de didlogo, pasando el Tribunal a
deliberar.

CUARTO:

Corresponde analizar, liminarmente, la procedencia del habeas corpus de
caracter colectivo presentado por la Fundacidn Sur con sustento en el articulo 43
de la Constitucion Nacional y la ley 26.061 de Proteccion Integral de los
Derechos de los Nifios, Nifias y Adolescentes.-

Que tal como surge del escrito obrante a fs. 1/10 vta., la via elegida
reconoce fundamento en la necesidad de amparar a todas las personas que, por
hechos delictivos presuntamente cometidos antes de cumplir 16 afios de edad, se
encuentran privadas de su libertad, ilegitimamente segun la entidad presentante,
en virtud de resoluciones judiciales emitidas por los Jueces Nacionales de
Menores en la jurisdiccion de la Ciudad Auténoma de Buenos Aires, como las
que se alojan en el Instituto Gral. José de San Martin y otras instituciones
similares, es decir, de régimen cerrado.

No se encuentra controvertido que estas medidas importan en si mismas
una restriccion a la libertad, pues al respecto ya se pronuncié esta Camara
Nacional de Casacion Penal en el Plenario n° 12 “Clavijo Farias s/recurso de



inaplicabilidad de ley”, del 29/6/2006, en el que resolvio declarar como doctrina
plenaria que corresponde aplicar el computo previsto en la ley 24.390 a las
medidas de internacion dispuestas respecto de menores sometidos a proceso
penal (ley 22.278), al entender que la internacion en una institucion de régimen
cerrado de uno de los sujetos que la Convencion sobre los Derechos del Nifio
ampara, ordenada por un Juez Penal, cualquiera sea el nombre que quiera darse a
la medida y/o la naturaleza de la institucion, de la que no pueda salir por su
propia voluntad, es, ontologicamente, como la prision preventiva, una medida
privativa de la libertad impuesta por la autoridad judicial frente a infracciones a
la ley penal que se dicen cometidas por el menor relativamente inimputable.

Despejado ese punto, debe precisarse que, como afirma el recurrente, la
via incoada aparece como la Unica alternativa, ante la inexistencia en nuestro
ordenamiento juridico de otros remedios idoneos para la custodia de los derechos
fundamentales -en el caso la libertad ambulatoria- de caracter colectivo como los
que aqui se pretende resguardar, invocando el articulo 43 de la Constitucion
Nacional.

Hace ya tiempo el alto Tribunal, en armonia con las prescripciones
internacionales sobre derechos humanos que adquirieron raigambre
constitucional mediante su incorporacion a la Carta Magna, con la reforma
acaecida en el afio 1994, sostuvo en autos “Giroldi, Horacio David y otro
s/recurso de casacion” -causa n° 32/93, del 7/4/1995 que “..la Corte
Interamericana preciso el alcance del articulo 1 de la Convencion, en cuanto los
Estados parte deben no solamente “respetar los derechos y libertades
reconocidos en ella”, sino ademas *“garantizar su libre y pleno ejercicio a toda
persona sujeta a su jurisdiccion”. Segun dicha Corte, “garantizar” implica el
deber del Estado de tomar todas las medidas necesarias para remover los
obstaculos que puedan existir para que los individuos puedan disfrutar de los
derechos que la Convencion reconoce.

Por consiguiente, la tolerancia del Estado a circunstancias o condiciones
gue impidan a los individuos acceder a los recursos internos adecuados para
proteger sus derechos, constituye una violacion del articulo 1.1 de la Convencion
(opinion consultiva n° 11/90 del 10 de agosto de 1990 -“Excepciones al
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agotamiento de los recursos internos”- parrafo 34). Garantizar entrafia, asimismo,
“el deber de los Estados parte de organizar todo el aparato gubernamental y, en
general, todas las estructuras a través de las cuales se manifiesta el ejercicio del
poder publico, de manera tal que sean capaces de asegurar juridicamente el libre
y pleno ejercicio de los derechos humanos” (id., paragrafo 23).” (Cfr.
Considerando 12).

Por otra parte, el alcance de la clausula constitucional, ya ha sido zanjado
por la Corte Suprema de Justicia de la Nacion, al pronunciarse en los autos
“Recurso de hecho deducido por el Centro de Estudios Legales y Sociales en la
causa Verbitsky, Horacio s/habeas corpus”, donde resolvidé que “Pese a que la
Constitucion no menciona en forma expresa el habeas corpus como instrumento
deducible también en forma colectiva, tratandose se pretensiones como las
esgrimidas por el recurrente, es logico suponer que si se reconoce la tutela
colectiva de los derechos citados en el parrafo segundo, con igual o0 mayor razon
la Constitucion otorga las mismas herramientas a un bien juridico de valor
prioritario y del que se ocupa en especial, no precisamente para reducir o acotar
su tutela sino para privilegiarla. “ (cfr. Considerando 16).

Que “...debido a la condicién de sujetos afectados y a la categoria del
derecho infringido, la defensa de derechos de incidencia colectiva puede tener
lugar méas alld del nomen iuris especifico de la accion intentada, conforme lo
sostenido reiteradamente por esta Corte en materia de interpretacion juridica, en
el sentido de que debe tenerse en cuenta, ademas de la letra de la norma, la
finalidad perseguida y la dindmica de la realidad (Fallos: 312:2192, disidencia
del juez Petracchi; 320:875, entre otros.” (cfr. Considerando 17).-

Dichas pautas deben ser especialmente atendidas en el particular, en
atencion a que el objeto de la accidn esta constrefiido al andlisis de la legitimidad
de la situacion juridica en la que se hallan los nifios y nifias imputados de la
comision de delitos antes de cumplir 16 afios de edad, privados de la libertad en
los institutos destinados a tal fin, y en ese sentido debe recordarse que “...el nifio
tiene una proteccion especial, cuya tutela debe prevalecer como factor primordial
de toda relacion juridica, de modo que, ante un conflicto como ocurre en la
especie, el interés moral y material de los nifios debe tener una relevante



prioridad sobre cualquier otra ponderacién que implique de manera alguna
conculcar el acceso a la jurisdiccion por parte de aquellos, toda vez que éste es
un deber que el Estado debe garantizar a través de sus drganos competentes -
Conf. Articulo 12, punto 2, de la Convencion sobre los Derechos del Nifio).”
(Corte Suprema de Justicia de la Nacion, Fallos Q.21.XXXVII, Recurso de
Hecho. “Quiroz, Milton Julio y otros c/Caporaletti, Juan y otros.”, rta. el
1/6/2004.-

QUINTO:

Expuesto ello, corresponde analizar, en primer lugar la constitucionalidad
del articulo 1 de la ley 22.2278.

I. EI mencionado articulo, en lo que aqui interesa, establece que “No es
punible el menor que no haya cumplido 16 (16) afios de edad....Si existiere
imputacion contra alguno de ellos la autoridad judicial lo dispondra
provisionalmente, procedera a la comprobacion del delito, tomara conocimiento
directo del menor, de sus padres, tutor o guardador y ordenara los informes y
peritaciones conducentes al estudio de su personalidad y de las condiciones
familiares y ambientales en que se encuentre. En caso necesario pondra al
menor en lugar adecuado para su mejor estudio durante el tiempo
indispensable. Si de los estudios realizados resultare que el menor se halla
abandonado, falto de asistencia, en peligro material o moral, o presenta
problemas de conducta, el juez dispondra definitivamente del mismo por auto
fundado, previa audiencia de los padres, tutores o guardador.”, Por su parte, el
art. 3 ultimo parrafo, establece “La disposicion definitiva podra cesar en
cualquier momento por resolucién judicial fundada y concluira de pleno
derecho cuando el menor alcance la mayoria de edad.”.

El agravio esgrimido por el recurrente se circunscribe a la situacion que
atraviesan los menores de 16 afos (no punibles) que ante la sospecha de
comision de un delito, en funcion de la normativa resefiada, contindan bajo un
control tutelar que, en determinados casos, implica un encierro.

De tal modo, corresponde analizar si la respuesta que el Estado brinda
para estos supuestos, a través de la ley 22.278, resulta acorde a los principios

constitucionales que rigen en la materia.
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Como es sabido, el sistema que establece la mencionada ley es el
denominado “régimen tutelar”, que ha recibido fuertes criticas a la luz de la
Constitucion Nacional, en lo que se refiere a la “situacion irregular” a la que se
enfrentan los menores durante el tiempo en que se encuentran sometidos a aquel
instituto.

A partir de 1994, la Convencion sobre los Derechos del Nifio integra la
Constitucion Nacional constituyendo el marco minimo de reconocimientos y
respeto a los derechos de los nifios, en el que deben inscribirse las préacticas y las
politicas de los paises que la han ratificado.

Es asi que “(e)sta Convencion junto con otros instrumentos
internacionales especificos (Las Reglas Minimas de la Naciones Unidas para la
Administracion de la Justicia Juvenil -Reglas de Beijing-, Reglas Minimas de las
Naciones Unidades para los Jovenes Privados de Libertad y las Directrices de
las Naciones Unidas para la Administracion de Justicia Juvenil -directrices de
Riad-), constituye un cambio en la materia que ha sido caracterizado como el
pasaje de la consideracion del menor objeto de tutela, propio del modelo de
‘situacion irregular’ imperante en los paises latinoamericanos hasta fines de la
década del 80(...), al reconocimiento del nifio y del joven como sujetos de
derechos” (Beloff, Mary; Mestres, José Luis: Los recursos en el ambito de la
justicia de menores en AA.VV. “Los recursos en el procedimiento penal”,
Editores del Puerto, Buenos Aires, 1999, p. 177. También en Beloff, Mary: Los
sistemas de responsabilidad penal juvenil en América Latina en AA.VV.
“Infancia, Ley y Democracia en América Latina”, Temis/ Depalma, Santa Fe de
Bogota/ Buenos Aires, 1998, p. 87 y 91; y Gandur, Antonio Actividad del Poder
Judicial Frente a los adolescentes en conflicto con la ley penal, La Ley
actualidad, 22 de noviembre de 2007).

En este sentido, al producirse un cambio de paradigma en lo que se refiere
a la relacion del Estado con los menores, ello tiene incidencia directa sobre los
restantes ordenamientos legales que a la fecha no han sido derogados o
modificados.

Dentro de esta Ultima categoria, se encuentra la ley 22.278, que -pese a los
insistentes reclamos de adaptar aquella legislacion a las nuevas exigencias



constitucionales, tal como lo vengo sostenido desde el precedente “Caceres,
Laura Dalia s/ recurso de casacion”, rta. 17/8/06, causa 6603 registro nro.
891/06"- aun sigue vigente, lo que ha generado que desde el Poder Judicial se
realicen distintos esfuerzos interpretativos para salvar su constitucionalidad y
tener, aunque sea minimamente, un marco legal que regule el sistema penal de
menores.

Como es sabido, la vigencia del régimen tutelar de la ley 22.278 posee su
fundamento legal en la denominada “Ley Agote” (nro. 10.903), que al ser
derogada por la ley 26.061 y receptar los principios constitucionales que rigen en
la materia, impulsa una reestructuracion -teorica y material- del sistema integral
de proteccion de los derechos de los menores, que nos obliga examinar la
constitucionalidad pretendida por el recurrente.

Como lo sostienen Fama y Herrera, en el sistema del régimen tutelar, la
doctrina de la situacion irregular refleja criterios criminoldgicos propios del
positivismo de fines del siglo XIX y comienzos del siglo XX que justificaron la
intervencion estatal coactiva frente a la infraccion de la ley penal por parte de los
“menores” considerados “peligrosos”, con miras a sSu tratamiento y
resocializacion. El eje central del sistema -cuya maxima expresion en nuestro
pais ha sido la ley 10.903 y la ley 22.278-, es la disposicion del “menor” como
“objeto” de tutela del Estado a través del Poder judicial mediante un proceso
tutelar dirigido por un juez con facultades practicamente omnimodas. (Cronica
de una ley anunciada y ansiada, La ley on line, publicada en ADLA 2005-E,
5809).

Por el contrario, con la derogacion de la denominada ley “Agote”, la
proteccion integral de los derechos se presenta como una concepcion integral que
recupera, en los términos de Mary Beloff, la universalidad de la categoria de la
infancia. (Los derechos del nifio en el sistema interamericano, Editores del
Puerto, pag. 36).

Por otro lado, en lo que aqui interesa el cambio esencial que posee esta
nueva vision, es que de la tutela judicial se pasa a la planificacion de politicas
publicas desde planes especificos ejecutados en la orbita de la administracion.
Tal como lo sostienen Fama y Herrera (op. cit) priman las medidas de
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proteccion de derechos en contraposicion con las medidas de proteccion de las
personas y esta connotacion implica, de manera inexorable, el protagonismo de
los 6rganos administrativos (los que llevan adelante las politicas publicas, tanto
de caracter universal como focalizadas) por sobre cualquier otro tipo de
intervencion. En otras palabras, la prioridad de la actuacion administrativa por
sobre la subsidiaridad de la intervencién judicial que, como veremos mas
adelante, cumplird una funcion garantizadora mediante el control de la ejecucion
de politicas compatibles con la CN y esencialmente encaminadas a asegurar el
fiel respeto de la CDN.

En este escenario, la sustitucion de la tutela (ley 10.903) por la ley 26.061,
permite concluir que de aquél sistema no pueden subsistir otras normas como la
ley 22.278, por lo menos en lo que se refiere a los supuestos contemplados por el
parrafo primero (menores de 16 afios) .

La cuestion habra que analizarla desde dos puntos de vista. El primero,
cuando establece que los menores de 16 afios no son punibles (art. 1 primera
parte) y, el segundo, respecto a la facultad que la ley confiere a los jueces para
disponer provisional o definitivamente por un determinado tiempo (alcanzar la
mayoria de edad o por resolucién judicial fundada) cuando de los estudios
realizados se advierta que el menor se halla en abandono, falto de asistencia, en
peligro material o moral, presenta problemas de conducta, con o sin internacion
(art. 1 par. 2 y 3y art. 3 tltimo parrafo).

A poco que se observe, la normativa descripta presenta incompatibilidades
constitucionales en lo que se refiere al respeto de los principios de legalidad,
proporcionalidad, inocencia y el debido proceso legal y el régimen que postula la
CDN. Ademas, el limite al poder punitivo que el propio estado se ha impuesto
(16 afios) termina siendo contradictorio con las consecuencias que la ley 22.278
le confiere para estos menores (disposicion tutelar), por lo menos, a partir de la
vigencia de la Convencion de los Derechos del Nifio y la ley 26.061.

El analisis constitucional de la norma, ya fue tratado -a mi entender
correctamente- por Juzgado Penal de Menores Tunuyan, causa M, G.A.R.
resuelto el 18/12/06 (publicado en Lexis Nexis 0003/013206), en donde se
sostuvo que ““La norma de mencion [ley 26.061] deroga en su art. 76 la



cuestionada ley 10.093 y con ello elimina claramente el instituto del Patronato
del Estado, cuyas ramificaciones se extendian a la ley 22.278.
Consecuentemente suprime toda potestad de los jueces de disponer de las
personas de nifos, nifias y adolecentes por motivos tutelares. La eliminacion del
Patronato de la Infancia coloca al Régimen Penal de la Minoridad, en cuanto se
refiere a la figura de la disposicion judicial, y especialmente respecto de las
personas menores de edad “inimputables™ o ““no punibles™, en el terreno de la
ilegalidad, en tanto colisiona abiertamente no solamente con la ley 26.061 sino
también con las garantias constitucionales. El art. 1 de la ley 22.278 importa
una disposicion tutelar por tiempo indeterminado que no obedece a garantias
procesales ni principios fundamentales del derecho derivados del debido
proceso legal y que la enfrenta decididamente con el ordenamiento
constitucional. Si las nifias, nifios y adolecentes ““no punibles™ o *““inimputables™
estan carentes de capacidad para infringir las leyes penales no pueden recibir
respuestas provenientes del aparato punitivo estatal a través de jueces penales
que utilizan herramientas claramente coercitivas como es el supuesto de la
privacion de libertad y que se estatuyen en los hechos como verdaderas penas,
aun cuando sean definidas como tutelas.”.

Poco puede agregarse a lo que interpreto un analisis adecuado del tema,
dado que, como sostuve precedentemente, al modificarse el régimen tutelar -
circunscripto al caso en estudio- de la vieja ley de patronato, dicho sistema, no
puede continuar vigente para los menores que estén bajo tutela al ingresar al
sistema por conflictos con la ley penal.

Es que creo, no puede pasar por alto la circunstancia que la disposicion
tutelar, en los términos de la ley 22.278 (provisional o definitiva), implica una
afectacion de los derechos del nifio, que constituye una injerencia ilegitima para
lo cual el Estado no tiene potestad.

Es decir, mas alla del alcance que pretenda asignarsele a la expresion “no
punible” del art. 1 de la ley 22.278 (o sea: si es inculpabilidad, inimputabilidad o
prohibicion de punibilidad,), constituye una manifestacion clara de politica
criminal, que consiste en imponer un limite al poder punitivo del estado para no
perseguir penalmente cuando el posible autor del hecho es menor de 16 afios.
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Como sostienen Manuel Cruz Videla y Juan Florencio Reboredo, la
“inimputabilidad” ha sido establecida a expensas de una limitacion cronoldgica
de la edad, y no segun parametros emergentes de patologias propias de la psiquis
(Cfr. El Penalista Liberal AAVV, controversias nacionales e internacionales de
Derecho Penal, Procesal Penal y Criminologia, Homenaje a Rivacoba y
Rivacoba, Ed. Hamurabi, Bs. As. 2004). Asi, se afirma que la inimputabilidad
(limite de edad de la intervencion punitiva) como incapacidad, constituye una
defensa mas, y no el estigma historico que ha representado para los menores de
edad, con la consecuencia directa de violacion de los derechos fundamentales
(cfr. En igual sentido, Beloff, Mary, Los adolecentes y el derecho penal: una
relacion conflictiva, Revista de derecho penal y procesal penal, Lexis Nexis,
Nro.2/2007 pag.278)

Esta limitacion al poder punitivo estatal, ademas de ser una presuncion
iure et de iure que opera al constatar la edad de la persona imputada (En igual
sentido, Beloff, Mary, Los adolecentes y el derecho penal: op cit), es una
facultad propia de cada Estado, conforme se desprende de del art. 40 inc. 3 a) de
la CDN, cuando establece que “Los Estados tomaran todas las medidas... y en
particular: a) El establecimiento de una edad minima antes de la cual se
presumira que los nifios no tienen capacidad para infringir las leyes penales.”

En este orden, cualquier actividad desplegada desde la jurisdiccion penal
que posea injerencia sobre los derechos y garantias de los menores no punibles,
en los términos que sefiala la ley bajo analisis, carece de legitimacidén por no
existir los presupuestos previos y necesarios para que el Estado pueda desplegar
sus facultades dentro de un proceso penal que sea respetuoso de los principios
constitucionales. Tal como afirma Crivelli, bajo el pretexto de la “proteccion o
tutela”, el nifio es introducido en un sistema penal paralelo, donde las garantias
sustanciales y procesales no juegan papel alguno; donde la autoridad judicial
goza de un margen de discrecionalidad absoluto, pudiendo aplicar verdaderas
sanciones sin titulo ejecutivo alguno que legitime juridicamente su
imposicion.(Cfr. Crivelli, Ezequiel, (Es posible desarmar el modelo tutelar?
Derivaciones inesperadas de la declaracion de inconstitucionalidad del réegimen



penal de menores en la provincia de Mendoza publicado, en
www.pensamiento.penal.com.ar/51crivelli)

La legislacion de nifios y adolecentes no puede olvidar que es parte del
ordenamiento juridico de un estado de derecho y que, como tal, debe brindar las
garantias y limites al ejercicio del poder punitivo de las agencias administrativas
y judiciales. (Cfr. Zaffaroni, Eugenio Raul- Alagia, Alejandro-Slokar, Alejandro
Derecho Penal, Parte General, Editorial Ediar, Buenos Aires, 2003 Pag.
187).Como sostienen Zaffaroni-Slokar-Alagia,*“...entendida textualmente esta
disposicion, implica que cuando el juez se halla frente aun menor de 16 afios
imputado de un delito, hace lo que quiere. Esa interpretacion se basa en la tesis
dominante en la doctrina, segun la cual se presume juris et de jure que el menor
16 afios es inimputable. Aun admitiéndolo, la arbitrariedad judicial seria
inconstitucional, pues el inimputable no deja de ser persona y no puede ser
sometido al poder punitivo sin las debidas garantias...”. (Cfr. Zaffaroni, Eugenio
Raul- Alagia, Alejandro-Slokar, Alejandro Derecho Penal, Parte General,
Editorial Ediar, Buenos Aires, 2003 Pag. 189).

Si entendemos que resulta contrario a la Constitucion establecer una tutela
sobre los menores no punibles, también desaparece la posibilidad de disponerlos
bajo la modalidad de “internacion” que es similar a una privacion de la libertad,
pues también carece de legitimidad su imposicion. En efecto, el proceso penal
que se sigue a los menores de 16 afios estara destinado, indefectiblemente, como
lo sostiene el recurrente, a finalizar en un auto de archivo o sobreseimiento.(Cfr.
Crivelli, Ezequiel, ¢Es posible desarmar el modelo tutelar?...op. cit.).

Hemos interpretado (cfr. C. F., M. R. s/recurso de inaplicabilidad de ley.
Plenario n° 12. 29/06/2006) que la internacion en los términos de la ley 22.278
resulta equiparable a la prisidn preventiva. Alli se expreso, que la diferencia que
existe entre ambos institutos se limita al nomen iuris que se le asigna pues en
esencia ambos son similares. Los denominadores comunes de aquellos institutos
se caracterizan por: tener un plazo determinado, se cumplen en establecimientos,
se les aplica a quienes no han sido condenados por el hecho que se le imputa, se
computan a los efectos de la pena que finalmente se imponga y son medidas de
coercion que restringen la libertad.
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En nada incide qué intencion persigue uno y otro instituto, pues lo que
realmente interesa, para comprender cabalmente el alcance de la discusion, es si
la persona vio restringida su libertad ambulatoria.

Como sostiene Casnati “...en el derecho penal de menores (no juvenil) adn
se levanta la bandera de la “proteccion”, aunque nadie admita ni consienta
gustoso que lo encierren para “protegerlo”, y que se haya desmoronado
definitivamente la creencia de las ventajas de los institutos de menores y sus
tratamientos para la rehabilitacion social. Contradiccion que durante muchas
décadas se soluciono recurriendo al eufemismo de cambiar la palabra “prision”
por “internacion”, pensando que ésta podia traer buenos frutos por sus especiales
caracteristicas terapéuticas. Hoy dia admitimos que todo lugar del que no se
pueda salir por propia voluntad es privativo de libertad y que toda privacion de la
libertad produce una paulatina aniquilacion subjetiva. En estas condiciones ya no
podemos hablar de “intervenciones que protejan”... ” (Casnati, Tristdn Derecho
Penal Juvenil. Algunos Aspectos procesales y sustanciales, publicado en La Ley,
Gran Cuyo, www.laleyonline. com). Ademas conforme lo expresa Ovalle no
resulta razonable sostener que una persona que se encuentra alojada en un lugar
del cual no puede salir por su propia voluntad, no se halla privada de la libertad
porque el nombre que se le ha asignado no sea “prision preventiva”, razén por la
cual la internacién de los menores debe ser asimilada a la prision preventiva que
sufre una persona mayor de 18 afios de edad, aunque mas no sea por una
aplicacion analégica in bonan partem. (Ovalle, Fernando L. “La ley 24.390 sigue
dando tela que cortar: la aplicacion del 2x1 a los menores y la inclusion de los
tiempos interrumpidos de detencion a efectos de la duplicacion del computo”,
publicado en suplemento Penal, 2004 y en www.laleyonline.com)

Por su parte, el mismo autor aflade que “...si alguna duda aun cupiera
respecto a que los menores sufren de una privacion de su libertad semejante a la
prision preventiva (por mas que se la haya bautizado con el término
“internacion”), basta con realizar algunas investigaciones de campo al respecto
para comprobar que los menores son trasladados esposados a los tribunales
cuando estos los requieren (igual que los mayores), se los aloja en celdas
(curiosamente como los adultos); en sus lugares de detencion -perddn, de



internacion- reciben visitas en dias preestablecidos (regimenes idénticos al de los
mayores) y tantas otras coincidencias que hacen -también por estas simples
circunstancias- que la distincion con los imputados mayores -en orden a la
aplicacion del beneficio en trato- constituya una palmaria arbitrariedad e
injusticia”(cfr. Ovalle, Fernando, op. cit). Es mas, a poco que se observen los
informes de: fs. 24/25, pertenecientes al instituto “Ursula Llona de Inchausti”, fs.
26/27 correspondiente al instituto “Borchez de Otamendi”y fs. 28/29 del instituto
“San Martin”, puede concluirse que por las descripciones del lugar, la
disposicion de las tareas del personal que alli trabaja y la organizacién interna de
los menores, resulta similar a los establecimientos carcelarios de los mayores, lo
que ratifica las apreciaciones realizadas precedentemente.

Que la normativa internacional vigente en la materia, las Reglas de las
Naciones Unidas para la Proteccion de los Menores Privados de la Libertad, en
su art. 11 b) establece que “por privacion de la libertad se entiende toda forma
de detencion o encarcelamiento, asi como el internamiento en un
establecimiento publico o privado del que no se permita salir al menor por su
propia voluntad, por orden de cualquier autoridad judicial, administrativa y
otra autoridad puablica”, ello denota que no existen diferencias entre los
Institutos analizados, pues lo central es la privacion de la libertad del menor.

No es ocioso recordar que nos encontramos frente a menores que no son
punibles, circunstancia que demuestra concretamente la ilegitimidad de cualquier
medida de encierro en los términos antes expuestos. La decision que se tome en
éste sentido sobre los menores, constituye una vulneracion, vale la pena reiterar,
a los principios de legalidad, culpabilidad, proporcionalidad, inocenciay debido
proceso legal, dado que, por la forma como se encuentra regulada en la ley
22.278, la decision que adopte el juez se realizard sin respetar aquellos
enunciados y los menores ingresarian -de todas maneras-a un sistema penal, con
menos garantias que los mayores de edad, cuando deberia estar excluido.

Los datos aportados por la Secretaria Nacional de Nifiez, Adolescencia y
Familia, a fs. 314, explican que “...lIos ingresos de los jovenes -entre 13 y 20
anos de edad- a institutos de régimen cerrado se producen exclusivamente por
orden emanada de autoridad judicial competente, generalmente en el marco de



USO OFICIAL

Doder Judicial Ae L Nacién

un expediente de ““disposicion tutelar”, no teniendo /la autoridad
administrativa encargada de la custodia cual es, en cada caso, el
fundamento que determino la adopcion de la medida privativa de la
libertad. En otras palabras, quien tiene a su cargo la implementacion de la
medida generalmente desconoce si la misma persigue asegurar los fines de
un proceso penal, si tiene una finalidad sancionatoria o si se la adopta
pretendiendo sustituir o restablecer algin derecho del adolescente que se
encuentre vulnerado”(el destacado me pertenece). Esto ultimo, interpreto que no
es una caracteristica destacable de como se administra el sistema tutelar sino, por
el contrario, pone de manifiesto la falta de coherencia entre los fundamentos que
originaron las medidas y el tratamiento que se dispensa, generando una
aplicacion indiscriminada tal como lo afirma el recurrente. Lo que afecta sin
duda garantias primarias, toda vez que cualquiera que fuese la razon del encierro,
en base a los argumentos que vengo exponiendo, ninguna de las variantes
mencionadas (cautelar, sancionatoria o tutelar) se corresponde con los fines
establecidos en los estandares constitucionales.

Crivelli, explica claramente lo que aqui postulo, al sostener que en el
modelo tutelar, la imputacion y juzgamiento de una conducta penalmente tipica
no se elabora mediante la realizacion de un debido proceso con el respeto de las
garantias que ello implica. Es 16gico que asi sea, si tenemos en cuenta que en
éste sistema, el menor es considerado objeto de proteccidn, justificandose la
intervencidn estatal bajo la excusa de la tutela. De esta manera, el objetivo de
salvar al nifio, conduce indefectiblemente a una restriccion de los derechos
fundamentales en una medida mucho mayor que el Derecho Penal de adultos,
por lo que lejos de ser un beneficio el ser sometido a la justicia tutelar de
menores, mas bien implica un perjuicio.(Cfr. Crivelli, Ezequiel, op cit).

De esta forma, reitero, la disposicion sobre el menor genera afectacion a
los principios constitucionales basicos de un estado de derecho donde, pese a no
tener consecuencias penales la conducta desplegada (por no ser punible), y sin
que exista debido proceso para habilitar la medida, se priva de la libertad de
modo desproporcionado e inconstitucional. A su vez, en la practica existe un
margen bastante amplio de discrecionalidad sobre las medidas a adoptar y se



aplican criterios de derecho penal de autor, al fundarse la decisién en aspectos
gue hacen a la personalidad del menor.

Sobre esto ultimo, la CSIN in re “Maldonado, Daniel Enrique
s/Recurso de hecho -causa N° 1174" rta, 7/12/2005, sostuvo que “Otra
caracteristica, no menos censurable de la justicia penal de menores es que
se ha manejado con eufemismos. Asi, por ejemplo, los menores no son, por
su condicion, sujetos de medidas cautelares tales como la prision
preventiva ni tampoco privados de su libertad, sino que ellos son
"dispuestos”, “internados" o "reeducados" o0 "sujetos de medidas
tutelares". Estas medidas, materialmente, han significado, en muchos
casos, la privacion de la libertad en lugares de encierro en condiciones de
similar rigurosidad y limitaciones que aquellos lugares donde se ejecutan
las penas de los adultos. En la logica de la dialéctica del derecho de
menores, al no tratarse de medidas que afectan la "libertad ambulatoria”,
aquellas garantias constitucionales dirigidas a limitar el ejercicio abusivo
de la prision preventiva u otras formas de privacion de la libertad
aparecen como innecesarias. Que, siguiendo este esquema, la justicia de
menores histéricamente se ha caracterizado por un retaceo de principios
basicos y elementales que se erige en todo debido proceso, tales como el de
legalidad, culpabilidad, presuncién de inocencia, proporcionalidad y
defensa en juicio.”(considerando 26, del voto en mayoria)

De esta forma, la reglamentacion de los derechos prevista en la ley
26.061y el art. 1 de la ley 22.278 no supera el test de constitucionalidad, por
contraponerse a los principios rectores del derecho del nifio descriptos en la
CDN, por lo tanto, propongo al acuerdo declarar su inconstitucionalidad, en lo
que se refiere a la posibilidad de disponer provisional o definitivamente al menor
de 16 afios.

I1. Expuesto ello, entiendo que corresponde tratar los restantes agravios,
en forma conjunta, en lo que se refiere a qué solucién se arriba como

consecuencia de la inconstitucionalidad propuesta.
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Debe reconocerse que por las especiales circunstancias presentadas en este
caso, los efectos de la propuesta antes realizada no pueden limitarse
exclusivamente a la liberacion de los menores que se encuentren alojados en
institutos con caracteristicas similares a la prision de adultos o, en su defecto,
archivar todo expediente vinculado a la tutela de los menores de 16 afios de edad
-como lo pretende el recurrente- sobre todo si aln no existe una regulacién legal
que determine las competencias judiciales para estos casos.

Por el contrario, es precisamente en estos supuestos donde debe respetarse
y velarse por la aplicacién y vigencia del interés superior del nifio. Es decir,
aquél principio rector nos obliga a buscar una solucién integral respecto a la
problematica que los menores presentan, desde los parametros fijados en la ley
26.061. De esta forma, debera establecerse un control judicial para verificar el
pleno respeto por los derechos y garantias de los menores.

En este sentido, la CSJN se pronuncid, haciendo suyas las palabras del
Procurador General de la Nacidn, en punto a que “Los menores, maxime en
circunstancias en que se encuentra comprometida su salud y normal
desarrollo, a mas de la especial atencion que necesitan de quienes estan
directamente obligados a su cuidado, requieren también la de los jueces y
de la sociedad toda, siendo que la consideracion primordial del interés de
la autoridad nacional en los asuntos concernientes a ellos viene tanto a
orientar como a condicionar la decision de los jueces llamados al
juzgamiento en estos casos” (del dictamen del la Procuracion General de la
Nacion, al que remitio la Corte, en N.108.XXXIX, Neira, Luis Manuel y
otra ¢/Swiss Medical Group S.A.”, rta. el 21/8/03). Se ha dicho al respecto
que “...nada mas lejano al sentido de lo que aqui llamamos principio del interés
superior del nifio, creer que el interés superior del nifio debe meramente
“inspirar” las decisiones de las autoridades. No, el principio del interés superior
del nifio lo que dispone es una limitacion, una obligacion, una prescripcion de
caracter imperativo hacia las autoridades” (Cilero Brufiol, Miguel: El interés del
nifio en el marco de la Convencion Internacional sobre los Derechos del Nifio,
en AA. VV. “Infancia, Ley y Democracia en América Latina”, citado, p. 77).



De esta forma, la solucién integral respecto a los menores de 16 afios que
ingresen al sistema -por la presunta comision de un hecho- debe ser planificada
de manera interinstitucional, tal como lo establece la ley 26.061.

Asi, aun cuando el Estado tome conocimiento de la situacion de los
menores por la comision de un hecho ilicito, la problemaética se abordara en la
orbita administrativa aunque, como se vera, quede reservado un control judicial
sobre ello. Bajo esta directriz, Crivelli explica que otro punto de relevancia, es la
desjudicializacion de las cuestiones relacionas con las “medidas de proteccién
integral de derechos” que segun lo normado por los arts. 32 y 33 de la ley 26.061
deberan desarrollarse en el ambito administrativo local. El objetivo de esta
transformacion estaria vinculado con la necesidad de preservar a los jueces de
funciones puramente técnicos, apartandolos de toda cuestion relacionada con la
tutela. En su consecuencia, los problemas vinculados a la satisfaccion de los
derechos béasicos de los nifios no constituyen ya problemas atendibles por la
justicia de menores o la justicia penal sino por el poder administrativo nacional,
provincial y municipal. En este orden, la ley cre6 el “Sistema de Proteccion
Integral de los Derechos de las Nifias, Nifios y adolecentes” conformado por
todos aquellos organismos, entidades y servicios que disefian, planifican y
supervisan las politicas publicas en el ambito administrativo antes mencionado,
destinados a la promocidn, prevencion, asistencia, proteccion, resguardo y re-
establecimiento de los derechos de los nifios.(Cfr. Crivelli, Ezequiel, op cit).

Sostienen Faméa y Herrea (op cit), que el Estado como garante de los
derechos humanos que titularizan nifios y adolecentes implica el despliegue de
una serie de acciones, a través de su poder administrativo, para la efectiva
satisfaccion de derechos o, en su defecto, para la rapida restitucion de los que se
encuentran vulnerados.

De este modo, a poco que se observe la ley 26.061 implementa un sistema
de politicas publicas vinculadas a la proteccién integral de los derechos del nifio,
que implica abordar el tema desde una vision completa, permanente y
estructurada, para satisfacer y garantizar sus derechos y garantias. Frente a este
cambio radical (como politica de estado), deviene necesario el compromiso y la
interaccidn de todos los organismos gubernamentales vinculados en la materia.
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El art. 32 es claro cuando establece que “El Sistema de Proteccion
Integral de Derechos de las Nifias, Nifios y Adolescentes esta conformado por
todos aquellos organismos, entidades y servicios que disefian, planifican,
coordinan, orientan, ejecutan y supervisan las politicas publicas, de gestion
estatal o privadas, en el ambito nacional, provincial y municipal, destinados a la
promocidn, prevencién, asistencia, proteccién, resguardo y restablecimiento de
los derechos de las nifias, nifios y adolescentes, y establece los medios a través
de los cuales se asegura el efectivo goce de los derechos y garantias ...Para el
logro de sus objetivos, el Sistema de Proteccion Integral de Derechos de las
Nifias, Nifios y Adolescentes debe contar con los siguientes medios: a) Politicas,
planes y programas de proteccion de derechos;b) Organismos administrativos y
judiciales de proteccion de derechos; c¢) Recursos econémicos; d)
Procedimientos; e) Medidas de proteccion de derechos; f) Medidas de
proteccion excepcional de derechos”.

Por otra parte, los arts. 33 “Medidas de proteccion integral de derechos” y
39 “Medidas excepcionales”, regulan concretamente la aplicacion de medidas de
intervencidn, segun los supuestos de cada caso en particular, de los organismos
administrativos que deberan intervenir para el supuesto en que se detecte una
amenaza o violacion de los derechos o garantias de los nifios.

Por altimo, la ley hace expresa mencion en el Titulo IV, de los organismos
administrativos de proteccion de derechos. Este ultimo, en lo que se refiere a la
jurisdiccion nacional y federal.

Para el ambito nacional la ley cred “Secretaria Nacional de Nifiez,
Adolescencia y Familia™(art. 43 y ss.), que en lo que a este recurso interesa tiene
como funcion: ““a) Garantizar el funcionamiento del Consejo Federal de Nifiez,
Adolescencia y Familia y establecer en forma conjunta, la modalidad de
coordinacion entre ambos organismos con el fin de establecer y articular
politicas publicas integrales; b) Elaborar con la participacion del Consejo
Federal de Nifiez, Adolescencia y Familia, un Plan Nacional de Accién como
politica de derechos para el area especifica, de acuerdo a los principios
juridicos establecidos en esta ley;... h) Disefiar normas generales de
funcionamiento y principios rectores que deberan cumplir las instituciones



publicas o privadas de asistencia y proteccion de derechos de los sujetos de esta
ley; i) Apoyar a las organizaciones no gubernamentales en la definicion de sus
objetivos institucionales hacia la promocion del ejercicio de derechos de las
nifias, nifios y adolescentes, y la prevencion de su institucionalizacion; j)
Promover politicas activas de promocion y defensa de los derechos de las nifias,
nifios, adolescentes y sus familias;...q) Impulsar mecanismos descentralizados
para la ejecucién de programas y proyectos que garanticen el ejercicio de los
derechos de las nifias, nifios, adolescentes y sus familias.”.

Por su parte, establece, con relacién al Consejo Federal de Nifiez,
Adolescencia y Familia (art. 45y ss), que habra de: ““a) Concertar y efectivizar
politicas de proteccion integral de los derechos de las nifias, nifios, adolescentes
y sus familias; b) Participar en la elaboracion en coordinacion con la Secretaria
Nacional de Nifiez, Adolescencia y Familia de un Plan Nacional de Accion como
politica de derechos para el area especifica, de acuerdo a los principios
juridicos establecidos en la presente ley; ¢) Proponer e impulsar reformas
legislativas e institucionales destinadas a la concrecion de los principios
establecidos en la Convencion sobre los Derechos del Nifio; d) Fomentar
espacios de participacion activa de los organismos de la sociedad civil de las
provincias y de la Ciudad Auténoma de Buenos Aires, reconocidas por su
especialidad e idoneidad en la materia, favoreciendo su conformacion en redes
comunitarias; i) Promover en coordinacion con la Secretaria Nacional de Nifiez,
Adolescencia y Familia, mecanismos de seguimiento, monitoreo y evaluacién de
las politicas publicas destinadas a la proteccion integral de los derechos de las
nifias; nifios y adolescentes.”

Bajo estos lineamientos, queda en claro la necesidad de poner en
funcionamiento los planes a los que hace mencién la ley, como solucién a los
casos de los menores no punibles que encuadren en los supuestos por ella
establecidos. En esa directriz, conviene resaltar que no comparto, por lo menos
hasta tanto se sancionen y reglamenten las normas pertinentes, excluir a los
jueces del fuero penal de menores.

En este sentido, parece adecuado en atencion a la particular problematica
en analisis, propender a efectivizar una funcién jurisdiccional garantizadora de la
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CDN pues, bajo las circunstancias antes mencionadas, no puede desconocerse
que el ingreso de los menores al sistema se genera por infraccién a la ley penal,
ubicandolos por el momento, bajo la competencia del juez de menores, pero con
los alcances aqui fijados.

Respecto al rol de los jueces, Crivelli agrega que el papel que desempefia
el juez es también diferente en el viejo y nuevo sistemas. En el modelo de la
situacion irregular el juez asume funciones mas bien de caracter politico-social.
Su mision se compara con la de un “buen padre de familia”. En el modelo de la
proteccion integral, por el contrario, la tarea del juez se centra en la actividad
propiamente jurisdiccional y de controlar el respecto de las garantias
constitucionales.(Cfr. Crivelli, Ezequiel, ¢Es posible desarmar el modelo tutelar?
Derivaciones... op cit., en similar sentido Gandur, Antonio Actividad del Poder
Judicial ... op cit, pag. 4)

Comparto la posicion de Mizrahi, cuando expresa que no al no tener el
nifio menos garantias que los adultos, es un deber de la magistratura -y no solo
una facultad- su debida intervencion a los fines de realizar el control de
legalidad, de admisibilidad y de conveniencia de los actos que lleve a cabo la
administracion. (Mizrahi, Mauricio Luis, Los derechos del nifio y la ley 26.061,
www.laleyonline.com.ar 0 2006 A, 858 y ss.).

Por todo ello considero, que abierta como ha sido la competencia de ésta
Cémara, los jueces de menores deben cumplir una funcién de coordinacion y
control, con los alcances que infra propondre.

[1l. De este modo, en atencion a la falta de adecuacion de las normas
vigentes al sistema de proteccion integral de los derechos del nifio, la funcion
jurisdiccional no puede estar ausente. En este sentido, los jueces de menores
habran de ejercer el rol de garantes de los derechos de los menores cuya
situacion encuadre en los supuestos de la ley 26.061.

Para ello, los 6rganos jurisdiccionales habran de supervisar los planes que
se implementen y cémo los lleven adelante los organismos administrativos. Pues
si bien es cierto que la evaluacién de politicas resulta una cuestion no judiciable,
tal como sostuvo en la Corte Suprema en el recurso de hecho Verbitsky, Horacio
s/ habeas Corpus, V. 856 XXXVIII, rta. 3 de mayo de 2005, también corresponde


http://www.laleyonline.com.ar,/

al poder judicial garantizar la eficacia de los derechos, y evitar que éstos sean
vulnerados, como objetivo fundamental y rector a la hora de administrar justicia
y decidir las controversias. “Ambas materias se superponen parcialmente
cuando una politica es lesiva de derechos, por lo cual siempre se argumenta en
contra de la jurisdiccion, alegando que en tales supuestos media una injerencia
indebida del Poder Judicial en la politica, cuando en realidad, lo Unico que hace
el Poder Judicial, en su respectivo &mbito de competencia y con la prudencia
debida en cada caso, es tutelar los derechos e invalidar esa politica solo en la
medida en que los lesiona. Las politicas tienen un marco constitucional que no
pueden exceder, que son las garantias que sefiala la Constitucion y que amparan
a todos los habitantes de la Nacion; es verdad que los jueces limitan y valoran
la politica, pero sélo en la medida en que excede ese marco y como parte del
deber especifico del Poder Judicial. Desconocer esta premisa seria equivalente
a neutralizar cualquier eficacia del control de constitucionalidad. No se trata de
evaluar qué politica seria mas conveniente para la mejor realizacion de ciertos
derechos, sino evitar las consecuencias de las que clara y decididamente ponen
en peligro o lesionan bienes juridicos fundamentales tutelados por Ila
Constitucion, y, en el presente caso, se trata nada menos que del derecho a la
vida y a la integridad fisica de las personas.””’(considerando 27, del voto
mayoritario).

Siendo asi, y teniendo en cuenta que la inconstitucionalidad aqui declarada
impide la aplicacion del sistema tutelar para los menores de 16 afios, el rol que
habran de cumplir los jueces para aplicar los nuevos lineamientos estara dado no
solo respecto “al menor” en si mismo, sino también sobre la actividad que
desplegaran los organismos estatales. Es decir, su funcion es la de controlar
aquella actividad a fin de garantizar el pleno respeto de los derechos establecidos
en la CDN, en la ejecucion de los planes que se establezcan.

Los parametros de actuacion que a continuacion se proponen, por un lado
constituyen lo que a nuestro entender es una solucion transitoria frente el vacio
legislativo que existe en la materia que -como dijera- se caracteriza por un
desfasaje existente entre la legislacion de proteccion integral de los derechos del

nifio y la vetusta ley penal de menores, que establece principios que resultan
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contradictorios entre si, y por otro, tal como lo sostuvo la Corte Suprema in re
“Rosza, Carlos Alberto y otro”” R. 1309 XLII, considerando especialmente que
*“...decisiones con la repercusiones de la presente, no pueden dictarse
desatendiendo las graves consecuencias que, de modo inmediato, derivaran de
ella.””(Cons22)

Por lo demas, también hay que reconocer, en lo que respecta al &mbito de
aplicacion de las leyes, que la ley 26.061 es posterior a la ley 22.278 y especial,
por lo menos en lo que se refiere a las acciones del Estado con relacion a los
menores no punibles.

De esta manera, considero que la justicia de menores -como garante de
aquellos- habra de limitarse a la aplicacion e interpretacion de la nueva
normativa vigente bajo los lineamientos antes expuestos v, a diferencia de lo que
sostiene el recurrente (archivar los legajos de menores y pasarlos a la érbita de la
administracidn), la propuesta que se efectla logra un punto de equilibrio pues
por un lado garantiza la presencia de un juez y, por el otro, que a través de una
Mesa de Dialogo, se puedan ejecutar politicas compatibles con la CDN.

La intervencion de cada juez de menores tendrd incidencia directa con
relacion a lo que la administracién disponga, mas alld de la convocatoria al
dialogo, para definir la forma mas adecuada de implementacion de los planes que
se instituyan, evitando la desconexion institucional que informara la Secretaria
Nacional de Nifiez y Adolescencia y Familia a fs. 314. En consecuencia:

a) Con relacion a los menores que se encuentren alojados en institutos
como el Gral. José de San Martin y otros similares, es decir, de régimen cerrado,
cabe considerar lo informado por la Secretaria Nacional de Nifiez, Adolescencia

y Familia (cfr. Fs. 315) que “...de los adolescentes que, al momento de la
presentacion del habeas corpus, se encontraban privados de su libertad, uno -
que estaria involucrado en la comision de un homicidio- ha permanecido en esa
situacion interrumpidamente hasta la fecha, dado que el resto egreso del
dispositivo. Algunos de ellos tuvieron posteriores reingreso. Que el promedio de
permanencia de los nifios, nifias y adolescentes menor de 16 afos de edad que
ingresan a los referidos institutos es inferior a dos meses”.De esta manera, si

bien la Secretaria explico que el plazo promedio de detencion es inferior a dos



meses, del informe agregado a fs. 254 surge que no son pocos los casos que han
excedido aquél tiempo.

En este sentido, tal como lo propone el recurrente, postulo se implemente
la liberacidn progresiva dentro de un plazo no mayor de 90 dias, de los menores
de 16 afios dispuestos a la fecha, en los términos de la ley 22.278. A su vez, se
articule con los organismos administrativos mencionados los arts. 32, 43/45 y ss.
de la ley 26.061 la confeccion de planes individuales y adopten las medidas que
la normativa autoriza, en aras de cumplir con el objetivo de proteccion integral
del nifio. A tal fin, resultara vital que en el ejercicio de su funcion jurisdiccional,
los jueces de menores realicen un control oportuno y eficaz sobre los plazos de
liberacidn, en atencion a la ilegitimidad de las medidas vigentes. De este modo,
la mirada jurisdiccional cumplira una funcion garantizadora del ejercicio de las
funciones que competen al Consejo Federal y a la Secretaria Nacional de la
Nifiez, Adolescencia y Familia en la ejecucién y adecuacion de planes
especificos. Asi también, impedira la aplicacion de medidas de encierro
(cualquiera sea su fin).

En otras palabras, los jueces habran de garantizar el respeto de las
prohibiciones establecidas en los arts. 36 y 41 inc. e de la mencionada ley
(prohibicion absoluta de medidas de encierro).

b) Respecto a los expedientes tutelares que se encuentran en tramite,
corresponderd que los jueces de menores den intervencién a los organismos
administrativos para su evaluacion en forma conjunta y en un plazo breve y
razonable, se defina si el caso encuadra en la situacion descripta en la ley
26.061; en base a ello, supervisen la ejecucion administrativa de los planes
concretos, individuales y diferenciados aplicables a cada menores.

c) En lo que se refiere a los casos de menores de 16 afios que ingresen al
sistema por conflictos con la ley penal, con posterioridad a la fecha, los jueces
habran de aplicar la misma modalidad aqui expuesta, para que -comprobada que
sea la edad del menor-, en un plazo no mayor a 90 dias se coordine con las
autoridades administrativas la elaboracion de los planes mencionados en la ley
26.061.
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Que durante aquél plazo, y en cumplimiento con los principios rectores en
la materia, los jueces habran de controlar que los érganos administrativos no
alojen a menores en lugares similares a los que fueron materia de este habeas
corpus o0 en instituciones cuyas condiciones se asemejen a privacion de la
libertad. Sobre el particular, resulta interesante destacar también lo informado
por la Secretaria Nacional de la Nifiez, Adolescencia y Familia en cuanto afirma
que “...los ingresos...a institutos de régimen cerrado se producen exclusivamente
por orden de una autoridad judicial competente...que la requisitoria relacionada
con el plan progresivo de liberacién podria no estar dando cuenta de los modos
en que realmente funciona, al menos en la Ciudad de Buenos Aires, la justicia de
Menores. No nos encontramos ante un universo de poblacion estable que
permanece largamente privado de su libertad, sin ser liberado [a lo que me
permito agregar que por lo menos uno de ellos si lo esta, tal como se sostiene a
fs. 315]. Sintetizando, entendemos que el problema no radica en la
“progresividad” de las solturas -lo que generalmente se produce- sino en la
continuidad de los ingresos, que son los que determinan que regularmente
exista un conjunto de adolescentes menores de 16 afos privados de su
libertad”(Cfr. Fs. 315/316, el destacado me pertenece).

d)A su vez, cuando sea factible aplicar las medidas excepcionales a las
que hace mencion el art. 40 de la ley 26.061, el juez de menores habra de dar
intervencion a la justicia de familia, conforme se desprende de dicha norma. Ello
sin perder de vista en cada caso, la posibilidad de propiciar soluciones
alternativas basadas en la educacion, insercion familiar y responsabilidad del
menor.

e) Por ultimo, a fin de garantizar una implementacion adecuada respecto a
la liberacion progresiva de los menores detenidos como asi también de la
aplicacion de los planes individuales, considero necesario establecer un
mecanismo de seguimiento a través de la constitucion de una mesa de dialogo en
la que deberdn participar los actores intervinientes en la problematica de los
menores, tal como se precisara en la parte dispositiva. Al mismo tiempo, requerir

la remision bimestral de informes que den cuenta de los resultados obtenidos en



aquella mesa y, finalmente, celebrar una audiencia publica en el mes de marzo de
2008, a los efectos de tomar conocimiento de los avances implementados.

IV. En definitiva, en base a las consideraciones expuestas, propongo al
acuerdo:

a) Hacer lugar al recurso de casacién e inconstitucionalidad interpuestos
por la Fundacidn Sur, sin costas (arts. 456 inc. 1, 474, 475 del CPPN);

b) Declarar la inconstitucionalidad del art. 1 de la ley 22.278, con los
alcances aqui fijados.

c) Poner en conocimiento de las Camaras en lo Criminal y Correccional
Nacional y Federal, a los jueces de menores y federales, a la Defensoria General
y Procuracion General de la Nacion, el alcance de lo aqui resuelto.

d) Hacer saber a los jueces de menores y federales que deberan comunicar
lo aqui resuelto a aquellos organismos administrativos que intervengan conforme
las previsiones de la ley 26.061 (Titulo IV) sean Nacionales o de la Ciudad
Auténoma de Buenos Aires.

e) Exhortar al Poder Legislativo para que dentro de un plazo no mayor a
un (1) afo, adecue la legislacion penal en materia de menores a los nuevos
estandares constitucionales y establezca un sistema integral y coordinado con la
ley 26.061.

f) Encomendar a los jueces de menores convocar a una mesa de dialogo e
invitar a los actores involucrados con la problematica de los menores, junto con
el accionante, la Secretaria Nacional de Nifiez, Adolescencia y Familia, el
Consejo Federal de Nifiez, Adolescencia y Familia, los Directores o Encargados
de los Institutos de Menores y toda otra organizacion de la sociedad civil que
pretenda participar, para que:

1) En un plazo no mayor a 90 dias se ordene la libertad progresiva de los
menores de 16 afios que a la fecha se encuentren dispuestos en los términos de la
ley 22.278 y se articule con los organismos administrativos con competencia en
la materia la confeccion de los planes individuales y se adopten las medidas que
la normativa autoriza (arts. 32 y ss de la ley 26.061) para cumplir con el objeto
de la proteccion integral de los nifios;
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2) Con relacion a los casos de menores de 16 afios que ingresen al sistema
penal por una supuesta infraccion a la ley penal, con posterioridad al dia de la
fecha, aplicar la misma modalidad aqui expuesta, para que -una vez que sea
comprobada que sea la edad del menor- en un plazo no mayor de 90 dias se
implementen con relacion a ellos los planes mencionados en los arts. 32 y ss ley
26.061, para su oportuna incorporacion.

3) Planificar y evaluar las propuestas para una implementacion estructural
de los planes y politicas mencionados en los arts. 32 y ss. de ley 26.061;
debiendo remitir a esta Sala en forma bimestral un informe que de cuenta del
resultado y contenido de los avances de las reuniones que a tal fin se realicen.

g) Convocar a los jueces de menores, conforme a la representacion que
ellos acuerden, y a los demas actores que intervengan en la mesa de didlogo para
el mes de marzo de 2008, a una primera audiencia publica ante esta Sala a fin de
poner en conocimiento los avances implementados, conforme las pautas aqui
fijadas.

Tal es mi voto.

Los Sres. Jueces doctores Guillermo José Tragant y Eduardo Rafael
Riggi dijeron:

Que en el particular no media polémica en cuanto a que la internacion de
un menor por disposicién de un juez penal en una institucion de régimen cerrado
es asimilable a una privacion de la libertad, criterio que, por otra parte hemos
sostenido en el Plenario N° 12 de esta Camara “C.F.M.R. s/recurso de
inaplicabilidad de ley”, del 29/6/2006, citado por la colega preopinante.-

Que el articulo 1° de la ley 22.278 determina la no punibilidad de los
menores que no han cumplido 16 afios de edad, facultando a los jueces
competentes, entre otras medidas tutelares, a ordenar su internacion en
instituciones publicas o privadas cuando se hallaren “abandonados, faltos de
asistencia, en peligro material o moral, o presenten problemas de conducta”,
extremo éste que colisiona frontalmente no solo con principios constitucionales
basicos -inocencia, culpabilidad , legalidad, arts. 18 y 19 de la C.N. - sino
también con las previsiones de la ley 26.061 de Proteccidon Integral de los

derechos de las nifias, nifios y adolescentes, que desplazd la competencia tutelar



de los jueces a la drbita de la autoridad administrativa nacional, provincial, de la
Ciudad de Buenos Aires, y municipal -arts. 32 y ss.- y en especial prohibié que
las medidas de proteccion puedan consistir en la privacion de la libertad -art. 40
Inc e-, y que es ley posterior y especifica -““leges posteriores priores contrarias
abrogant”.-

Sin embargo, la sancion de ésta en el afio 2005, no agoto6 la discusion,
ardua por cierto, de tan delicado tema, pues pese al nuevo enfoque que se ha
querido dar desde el espacio legislativo y a la derogacion de la vieja ley de
patronato n° 10.903, aln se debate el paradigma tutelar, panorama que se ve
ensombrecido por la carencia de programas y planes de accién concretos y
eficaces, especialmente desde el area de la prevencion, y que es imprescindible
urgir.-

No se puede soslayar que las controversias que se han suscitado en torno a
la validez constitucional del dispositivo cuestionado ha motivado que los jueces
se encuentren “...en la incomoda obligacion de forzar interpretaciones, declarar
inconstitucionalidades y saltar al vacio por ausencia de reglamentacion legitima,
correctamente fundamentada y coherente. De este modo terminan haciendo lo
que les esta vedado: legislar.” (cfr. Ezequiel Crivelli, ¢Es posible desarmar el
modelo tutelar? J.A. 2007-11, n° 7, pags. 58 y 59 y ss. 16/5/2007).-

Por tales razones, si el objetivo es “...desarmar el modelo tutelar o de la
situacion irregular y construir un nuevo sistema juridico donde los nifios y
adolescentes gocen de los mismos derechos y garantias que se les reconocen a
los adultos, reforzados en razon de su condicion de personas en desarrollo,
debemos olvidar los parches y tomar el toro por las astas” (cfr. E. Crivelli, cit.
pag. 59).-

Que no somos por cierto los jueces los encargados de actualizar o
modificar las leyes en este u otro aspecto, tarea que es de incumbencia del
organo legislativo; sin embargo, no podemos permanecer indiferentes ante la
gravedad de la situacion planteada, de manera que a fin de evitar una mayor
afectacion a los derechos y garantias de los destinatarios, consideramos acertadas

las propuestas que formula la Dra. Ledesma.-
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Por tales motivos, y por los demés fundamentos y conclusiones efectuados
por la magistrada en su voto, emitimos el nuestro en igual sentido.-  En merito
al resultado de la votacion que antecede, el Tribunal RESUELVE:

I) Hacer lugar al recurso de casacion e inconstitucionalidad interpuestos
por la Fundacidn Sur, sin costas (arts. 456 inc. 1, 474, 475 del CPPN);

I1) Declarar la inconstitucionalidad del art. 1 de la ley 22.278, con los
alcances aqui fijados.

I11) Poner en conocimiento de las Cdmaras Nacionales de Apelaciones en
lo Criminal y Correccional y Federales, a los jueces de menores y federales, a la
Defensoria General y Procuracion General de la Nacion, de lo aqui resuelto.

IVV) Hacer saber a los jueces de menores y federales que deberan
comunicar lo aqui resuelto a aquellos organismos administrativos que
intervengan conforme las previsiones de la ley 26.061 (Titulo IV) sean
Nacionales o de la Ciudad Autonoma de Buenos Aires.

V) Exhortar al Poder Legislativo para que dentro de un plazo no mayor a
un (1) afo, adecue la legislacion penal en materia de menores a los nuevos
estandares constitucionales y establezca un sistema integral y coordinado con la
ley 26.061.

VI) Encomendar a los jueces de menores a que convoquen a una mesa de
didlogo e inviten a los actores involucrados con la problematica de los menores,
junto con el accionante, la Secretaria Nacional de Nifiez, Adolescencia y Familia,
los Directores o Encargados de los Institutos de Menores y a organizaciones
civiles que pretenda participar, para que:

1) Dentro de un plazo no mayor a 90 dias se ordene la libertad progresiva
de los menores de 16 afios que a la fecha se encuentren dispuestos en los
términos de la ley 22.278 y se articule con los organismos administrativos con
competencia en la materia la confeccion de los planes individuales y se adopten
las medidas que la normativa autoriza (arts. 32 y ss de la ley 26.061) para
cumplir con el objeto de la proteccion integral de los nifios;

2) Con relacion a los casos de menores de 16 afios que ingresen al sistema
penal por una supuesta infraccion a la ley penal, con posterioridad al dia de la

fecha, aplicar la misma modalidad aqui expuesta, para que -una vez comprobada



la edad del menor- en un plazo no mayor de 90 dias se implementen con relacion
a ellos los planes mencionados en los arts. 32 y ss. de la ley 26.061, para su
oportuna incorporacion.

3) Planificar y evaluar las propuestas para una implementacion estructural
de los planes y politicas mencionados en los arts. 32 y ss. de ley 26.061;
debiendo remitir a esta Sala en forma bimestral un informe que de cuenta del
resultado y contenido de los avances de las reuniones que a tal fin se realicen.

VII) Convocar a los jueces de menores, conforme a la representacion que
ellos acuerden, y a los demas actores que intervengan en la mesa de dialogo para
el dia 18 de marzo de 2008, a las 11.30 hs, a una primera audiencia ante esta Sala
a fin de poner en conocimiento los avances implementados, conforme las pautas
aqui fijadas.

Registrese, hagase saber y a tal fin, librense los oficios pertinentes
comunicando lo aqui resuelto.

Firmado: Dres. Eduardo Rafael Riggi, Angela Ester Ledesma, Guillermo
José Tragant. Ante mi: Dra. Maria de las Mercedes Lopez Alduncin, Secretaria
de Camara.-

Causa nro. 7537 “Garcia Mendez, Emilio y Musa Laura Cristinas/ recurso de
casacion e inconstitucionalidad” SALA 111 C.N.C.P.



