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1. PRESENTACION

La libertad individual es uno de los derechos fundamentales que con mayor resguardo
se encuentra protegido en el Estado Democratico y de Derecho. Cuando se afecta la
libertad de las personas, debe ser en cumplimiento estricto de los instrumentos
internacionales, la Constitucién Politica Nacional y la legislacién interna. Sobre todo,
deben cumplirse los estandares internacionales de lo que se conoce como un debido
proceso, para que la privacién de la libertad se encuentre conforme a los principios del
Estado de Derecho.

La defensa de los derechos de los nifios ha tenido una larga trayectoria histérica que
culmind con la aprobacion en 1989 de la Convenciéon de los Derechos del Nifio (en
adelante CDN o Convencion). En esta Convencion, de la cual forman parte todos los
paises del sistema de Naciones Unidas, excepto los Estados Unidos de Ameérica, se
establecen estandares internacionales obligatorios cuando se acusa a una persona
menor de edad de infringir las leyes penales. Reglas que deben ser cumplidas por todos
los Estados parte mediante legislaciones internas acordes con la Convencion.
Referente a Argentina, en el afio 2006 se aprobdé una legislacion que tiene como
objetivo central (ley niumero 26.061) adecuar la legislacién interna a los estandares
internacionales de la CDN. Sin embargo, la privacién de la libertad de las personas

menores de edad en dicho pais continla atada a preceptos incompatibles con la
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Convencidén y que se identifican mas con el modelo tutelar y la antigua ley de Patronato
de Menores de 1919. Esto se ha reflejado en una practica de los Juzgados de Menores
de la ciudad autbnoma de Buenos Aires, al ordenar la privacion de libertad de menores
de edad en casos de abandono, falta de asistencia y peligro material o moral. Es decir,
la plena vigencia de la denominada y conocida situacion irregular como fundamento de
la intervencion judicial, que es precisamente lo que se buscaba derogar con la
aprobacion de la ley No. 26.061

Lo anterior motivd a la Fundacion Sur Argentina, bajo la direccion del prestigioso
Profesor argentino Dr. Emilio Garcia Méndez y junto a otros organismos de defensa de
Derechos Humanos, a interponer una accion de Habeas Corpus a favor de los jovenes
menores de 16 afos de edad privados de libertad por la supuesta situacion irregular en
gue se encontraban. Como se expondrd, el recurso de Habeas Corpus fue conocido
primeramente por el Juzgado Nacional de Menores No. 5 de dicha ciudad y declarado
sin lugar. Posteriormente, la Sala V de la Camara Nacional de Apelaciones en lo
Criminal y Correccional conoci6 el recurso en alzada confirmado la anterior resolucion.
Por lo anterior, la Fundacion Sur Argentina impugnd lo resuelto, interponiendo los
recursos de casacidén y de inconstitucionalidad ante la misma Camara. Se aleg6 la
inobservancia de normas sustantivas y procesales en el recurso de casacion y se
solicité la declaracién de inconstitucionalidad del articulo 1° de la ley 22.278* que regula
el régimen penal de la minoridad; por ser este articulo el fundamento utilizado por los
Jueces de Menores para decretar la privacion de libertad de nifios y adolescentes

menores de 16 afios. Dichos recursos fueron también rechazados.

! Ley 22.278 que regula el Régimen Penal de la Minoridad promulgada en la época de la dictadura militar
en 1980: “Art 1°. No es punible el menor que no haya cumplido dieciséis afios de edad... Si existiere
imputacién contra alguno de ellos la autoridad judicial lo dispondra provisionalmente, precedera 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, presenta problemas de
conducta, el juez dispondra definitivamente del mismo por auto fundado, previa audiencia de los padres,
tutores o guardador.... La disposicion definitiva podra cesar en cualquier momento por resolucion judicial
fundada y concluird de pleno derecho cuando el menor alcance la mayoria de edad.”.
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En virtud de lo anterior, la Fundaciéon Sur Argentina decidid plantear ante la Cadmara
Nacional de Casacién Penal un recurso de queja, solicitando que se declararan mal
denegados los recursos de casacion y de inconstitucionalidad antes interpuestos. Con
motivo de lo solicitado por la Fundacion Sur Argentina, la Sala Il de la Camara de
Casacion decidié convocar a una mesa de dialogo a diversas autoridades del Gobierno
y de la Ciudad de Buenos Aires. En el marco de esta situacion, finalmente, la Camara
Nacional de Casacion Penal resolvio declarar con lugar los recursos de casacion y de
inconstitucionalidad. Con esto se anul6 el articulo 1° de la ley 22.278 que regula el
régimen penal de menores de edad y se ordend la liberacion progresiva de los jovenes
institucionalizados en un plazo determinado. Sin embargo, por razones que se explican
a continuacién las liberaciones no pudieron ser llevadas a cabo®. El importante avance
logrado con la sentencia de la Camara de Casacion Penal sufrié un retroceso al ser
revocado por la Suprema Corte, la cual finalmente legitimé la detencion y privacion de
libertad de los menores de edad. Esto bajo la justificacion de la necesidad de proteger
a dichos jovenes y de impedir su liberacién debido a la conocida “situacion irregular” en

la que estos se encuentran.

2. SITUACION LEGAL QUE ORIGINA LA INTERPOSICION DEL RECURSO
HABEAS CORPUS

Como antes se menciond, las resoluciones de los Juzgados de Menores bonaerenses
gue ordenan los internamientos en los institutos de menores han sido emitidas con
fundamento en una supuesta "proteccién” de nifios y adolescentes considerados en
riesgo social. Se trata del mismo argumento que histéricamente se ha utilizado en el
modelo tutelar, lo cual no es ni mas ni menos que un eufemismo. El origen de dicha

consideracion se ubica en la famosa ley de Patronato de Menores N° 10.903

? Lo que a continuacién se expone es un resumen de esta importante lucha de la Fundacién Sur
Argentina en defensa de los derechos de las personas menores de edad que se encuentran privadas de
libertad, contraviniendo los estandares internacionales. Toda la documentacion que aqui se presenta se
encuentra completa en version electronica en la siguiente direccién: www.surargentina.org.ar . Las citas
del presente articulo han sido tomadas de los documentos que se encuentran en la anterior direccion
electrénica.
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promulgada el 21 de octubre de 1919, que tanta influencia tuvo en nuestra region en
casi todos los sistemas tutelares latinoamericanos. Esta ley fue posteriormente
derogada por la Ley No. 26.061 que crea el sistema de Proteccion Integral de todas las
personas menores de edad. Con la ley de creacion del sistema de proteccion integral,
se buscé dar cumplimiento efectivo a la Convencién de los Derechos del Nifio®, para asi
garantizar a los jovenes el ejercicio y disfrute pleno, efectivo y permanente de aquellos
derechos que les son reconocidos en el ordenamiento juridico nacional y en los tratados
internacionales en los que Argentina es parte.

Con la sancion de la ley 26.061 y la derogacion de la ley 10.903, se excluyeron
“tedricamente” del ordenamiento juridico las disposiciones en virtud de las cuales se
otorgaba a cada una de las provincias de la Republica Argentina, la facultad de dictar
sus propias normas tutelares respecto a nifios y jovenes menores de edad. Asi, con el
establecimiento del modelo de proteccion integral mediante la ley 26.061, se produjo la
extincion del Patronato del Estado, del sistema tutelar, de la disposicidn tutelar y de
toda aquella intervencién coactiva estatal en cuestiones de asistencia social de los
nifios. Con la derogatoria de la anterior ley, conceptos ambiguos tales como riesgo

material y moral*, que justificaban la intervencion coactiva del Juez de Menores en el

®Asi, en especial, la Convencién de los Derechos del Nifio en su articulo 2 establece que: “... Los
Estados Partes tomaran todas las medidas apropiadas para asegurar que el nifio sea protegido contra
toda forma de discriminacién o castigo por causa de la condicion, las actividades, las opiniones
expresadas o las creencias de sus padres, de sus tutores o de sus familiares....”, mientras en su articulo
4 indica lo siguiente: “Los Estados Partes adoptaran todas las medidas administrativas, legislativas y de
otra indole apropiadas para dar efectividad a los derechos reconocidos en la presente Convencion. En lo
que respecta a los derechos econdémicos, sociales y culturales, los Estados Partes adoptaran esas
medidas de conformidad con los recursos de que dispongan y, cuando sea necesario, dentro del marco
de la cooperacion internacional.”

* Al respecto, el articulo 21 de la Ley de Patronato de Menores N° 10.903 establecia lo siguiente: “A los
efectos de los articulos anteriores, se entendera por abandono material o moral o peligro moral, la
incitacién por los padres, tutores o guardadores a la ejecucién por el menor de actos perjudiciales a su
salud fisica o moral; la mendicidad o la vagancia por parte del menor, su frecuentacion a sitios inmorales
o de juego o con ladrones o gente viciosa o de mal vivir, 0 que no habiendo cumplido 18 afios de edad,
vendan periddicos, publicaciones u objetos de cualquier naturaleza que fueren, en las calles o lugares
publicos, o cuando en estos sitios ejerzan oficios lejos de la vigilancia de sus padres o guardadores o
cuando sean ocupados en oficios o empleos perjudiciales a la moral o a la salud.”
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seno familiar quedaron sin fundamento legal. Esto significé sin duda, un gran avance a
nivel legislativo.

No obstante, la realidad es distinta. En la préactica judicial se han continuado aplicando
medidas tendientes a la “proteccién” de adolescentes considerados en estado de
abandono o riesgo social, lo que ha llevado a la institucionalizacion de ellos. Estas
acciones estatales han alcanzando dimensiones desproporcionadas, significando el
principal instrumento mediante el cual los Jueces de Menores ejercen una potestad
tutelar desmedida sobre todas las personas menores de edad sospechosas de haber
cometido un hecho delictivo o consideradas en riesgo®. Judicializando de esta manera,
problemas sociales que deben ser resueltos desde otras instancias publicas o privadas
a través de una buena politica social. Lamentablemente, el fallo de la Corte Suprema de
Justicia de la Nacion reafirma una confusion historica entre las funciones asistenciales y

la actividad jurisdiccional.

3. PRINCIPALES ARGUMENTOS DEL RECURSO DE HABEAS CORPUS:

El recurso de Habeas Corpus, con fundamento en la Constitucion Nacional de
Argentina, la Convencién y los instrumentos de Naciones Unidas referente a las
personas menores de edad, en concreto solicitd lo siguiente:
a. La declaracion de ilegitimidad de la privacion de libertad a la que los jovenes
menores de 16 afios de edad estan siendo sometidos.
b. EIl cese del trato discriminatorio del que son victimas ante la imposibilidad de
impugnar su situacion.
c. Larecomposicion en el goce de los derechos que les estan siendo negados.
d. Se ordene al Poder Ejecutivo Nacional y Local, que en un plazo maximo
razonable, desarrollen un plan de liberacién e incorporacion progresiva de cada

una de las personas liberadas, en alguna de las medidas de proteccion del

® En el presente articulo se hace referencia especialmente al caso de los jovenes menores de 16 afios de
edad, que son considerados inimputables por la legislacion argentina.
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sistema de proteccion integral de derechos que surge de la ley 26.061, dejando

en claro que en ningun caso estos podran consistir en privacion de la libertad.
El argumento central del recurso de Habeas Corpus consiste en que el Estado con una
potestad tutelar, judicializa con medidas privativas de libertad, cuestiones sociales de
los nifios. Tales como la pobreza, la educacion y las condiciones familiares en las que
estos se encuentran. Aspectos que en su mayoria resultan atinentes a los jovenes que
pertenecen a ambitos econdmico-sociales mas vulnerables, provocando asi una
discriminacion injustificada de dicha poblacion juvenil.
La sancién de la ley 26.061, precisa competencias especificas de la administracién para
el abordaje de la problemética asistencial de nifios, nifias y adolescentes. Dicha norma
distingue claramente las politicas sociales de la politica criminal. Plantea la defensa y el
reconocimiento de los derechos de los nifios y los jovenes como una cuestion que
depende de un adecuado desarrollo (disefio y ejecucién) de las politicas sociales, como
una responsabilidad conjunta de la sociedad civil y del Estado.
Segun se demuestra en el recurso de Habeas Corpus, la actitud prejuiciosa de las
autoridades aunada a la discriminacion, ha propiciado que muchos jévenes Unicamente
debido a sus condiciones econdémicas y sociales sean considerados en una situacion de
“peligro” o “riesgo” social. Por lo anterior, nifios y adolescentes han sido recluidos e
institucionalizados en centros especiales, los cuales son calificados en el recurso como
“vejatorios y distan de alcanzar los estandares de calidad y dignidad que demanda todo
nifio para desarrollarse y crecer plenamente y en buenas condiciones de salud”. Al ser
internados, a muchos nifios se les separa de su familia, violentAndose uno de los mas
importantes derechos de la nifiez, hoy reconocidos tanto por la legislacion argentina
como internacional. Segun demostraron los recurrentes, a lo anterior se suma la
circunstancia de que en la legislacion argentina no esta prevista la posibilidad a los
nifos de impugnar su internamiento en este tipo de instituciones. Con dichas medidas,
nifos y adolescentes son tratados como objetos de intervencion, violentando con esto el
derecho, las garantias y los principios constitucionales e internacionales que les
corresponden. Entre otros, el derecho al debido proceso, el derecho de defensa y el

principio de inocencia.
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También ampliamente expuesto en el recurso de la Fundacion Sur Argentina, fue el
argumento respecto al abuso del ius puniendi cometido por las autoridades con dichas
resoluciones; ya que es una obligacion en todo Estado de Derecho la existencia de
requisitos claramente establecidos para autorizar la privacion de libertad de una
persona. Esto ya sea como medidas cautelares o bien como sanciones, en especial
tratdndose de infracciones a la ley penal.

La medida privativa de libertad (y en especial tratandose de personas menores de
edad) debe ser estrictamente excepcional y de caracter instrumental, Unicamente en
aquellos casos en que se requiera como medio para asegurar los fines del proceso. En
tal caso, las mismas garantias exigidas en el proceso penal de adultos deberan
respetarseles a nifios y adolescentes en su condicién de sujetos de derecho. El ambito
de los derechos de los nifios debe ser mas bien reforzado, precisamente por la
condicién de personas menores de edad que ostentan dichos sujetos.

Otro de los ejes centrales del mencionado recurso, consisti6 en que las cuestiones
relativas al abordaje estatal en problemas asistenciales de los jovenes se enmarcan,
especificamente, en la Orbita de la competencia de la Administracion. Por lo que tales
facultades se encuentran fuera de la competencia del Juez de Menores, a quien
corresponde Unicamente, conocer las cuestiones relacionadas a las causas en que un
menor de edad haya sido acusado de un delito. Se trata de una distincion basica entre
la funcion asistencial y la actividad jurisdiccional.

El cuestionamiento principal que se hace en el recurso, tanto de Derecho Penal
Sustantivo, como de Derecho Procesal Penal, es la violacién a los siguientes principios
del Derecho Penal que se encuentran internacionalmente reconocidos para considerar
un proceso limpio y transparente segun los estandares internacionales. Dichos
principios y derechos son los siguientes: legalidad penal, culpabilidad, inocencia y juicio
previo. Ademas, el derecho al debido proceso, el principio de legalidad y reserva de ley,
asi como el derecho de defensa y presuncién de inocencia. Lo anterior, por cuanto las
personas menores de edad privadas de libertad por razones de caracter social, no
estan cumpliendo ni una prisién preventiva, ni una condena penal firme. Por ultimo, se

argumenta en el recurso que estas personas menores de 16 afios no han sido
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imputadas de la comision de ningun delito que haga procedente el instituto de prision
preventiva como medida cautelar. Asi como tampoco han sido halladas responsables
penalmente de ningun delito de los previstos en el Codigo Penal. En fin, se trata de una
clarisima privacion de libertad, contraria al Derecho Penal Internacional. Una clara

vulneracion a una tutela judicial efectiva.

4. SENTENCIA DE LA SALA TERCERA DE LA CAMARA NACIONAL DE
CASACION PENAL

Al pronunciarse sobre el Recurso de Habeas Corpus presentado por la Fundacion Sur,
la Sala Tercera de la Camara de Casacion Penal considerd que el internamiento de los
menores en una institucién especial es equiparable una privacion de libertad®. Para la
Camara de Casacion la detencion forzosa en un instituto de menores es ilegitima. Esto
por cuanto segun lo sefald, los jévenes menores de 16 afios no son penalmente
punibles de acuerdo a lo establecido por el articulo 1° de la ley 22.278. No obstante,
como lo demostraron los recurrentes, muchos menores de 16 afios son privados de su
libertad a fin de realizarles estudios de su personalidad, sus condiciones familiares y
ambientales, esto en contra su voluntad y sin que dicho internamiento obedezca a una
prision preventiva o a una condena firme. Ademas, sefialo que la situacion se agrava al
no existir prevision legal que permita a los jovenes la impugnacion del internamiento en
una instituciéon de menores. Lo que claramente viola el principio de la garantia judicial y

el derecho al recurso legal, establecido en el articulo 40.2.b.3.v de la Convencién’.

® Al respecto la Camara de Casacion sefialé: “Hemos interpretado (cfr. C. F., M. R. s/recurso de
inaplicabilidad de ley. Plenario n° 12. 29/06/2006) que la internacién en los términos de la ley 22.278
resulta equiparable a la prision preventiva. Alli se expresd, 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 coercién que
restringen la libertad...”
’ La Convencion establece que los Estados partes garantizaran que en caso de que se considere que un
nifio ha infringido las leyes penales, esa decisién y toda medida impuesta, en consecuencia, sea
sometida a una autoridad u 6rgano judicial superior competente, independiente e imparcial conforme a la
ley.
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La Camara consider6 que “no media polémica en cuanto a que la internacién de un
menor por disposicion de un juez penal en una institucion de régimen cerrado es
asimilable a una privacion de la libertad”, toda vez que el alojamiento, internacién,
medida, disposicion o detencién 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, se trata sin duda alguna de
una privacion de la libertad®. Una actuacion de tal naturaleza, como se indicé, implica la
vulneracion 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 argentina, sino también en la CDN. 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 proteccion integral. No distingue entre dos
situaciones que resulta necesario diferenciar: el nifio en conflicto con la ley penal y el
nifio en situacion de desamparo, situaciones que ciertamente merecen tratamiento
distinto. La ley penal no debe castigar cuestiones sociales. En los supuestos de nifios
desamparados debe evitarse la judicializacion y la intervencion del juez penal, cuando
se trate de cuestiones sociales de nifios que son inimputables. En lo referente a
cuestiones relacionadas a menores infractores de la ley penal, por encima de la edad

de imputabilidad, debera siempre atenderse al interés superior del nifio®. Por lo anterior,

® Como acertadamente se hizo ver en el Recurso de Habeas Corpus, el articulo 11 inciso b) de las
Reglas de las Naciones Unidas para la Proteccion de los Menores de Edad Privados de Libertad indica
que "Por privacién de libertad se entiende toda forma de detencién o encarcelamiento, asi como el
internamiento en un establecimiento publico o privado del que no se permita salir al menor por su propia
voluntad...".

° Como se indicé en el recurso de Habeas Corpus, el interés superior del nifio consiste en la plena
satisfaccion de sus derechos. La Convencion de los Derechos del Nifio ha atribuido a este principio un rol
juridico fundamental, que se proyecta mas alla del ordenamiento juridico y hacia las politicas publicas que
deben adoptar los Estados, a fin de que su normativa cumpla con dicho precepto. La Convencién de los
Derechos del Nifio lo contempla en su articulo 3, que indica: “1. En todas las medidas concernientes a
los niflos que tomen las instituciones publicas o privadas de bienestar social, los tribunales, las
autoridades administrativas o los 6rganos legislativos, una consideracion primordial a que se
atendera sera el interés superior del nifio. 2. Los Estados Partes se comprometen a asegurar al nifio la
proteccion y el cuidado que sean necesarios para su bienestar, teniendo en cuenta los derechos y
deberes de sus padres, tutores u otras personas responsables de él ante la ley y, con ese fin, tomaran
todas las medidas legislativas y administrativas adecuadas 3. Los Estados Parte se aseguraran de que
las instituciones, servicios y establecimientos encargados del cuidado o la proteccién de los nifios
cumplan las normas establecidas por las autoridades competentes, especialmente en materia de
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la Camara de Casacion afirmdé que “...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 —ley 2.278-, carece de
legitimacion 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 ‘proteccién 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 imposicién...”. Como se hizo ver en
la sentencia, existe un amplio margen de discrecionalidad en las actuaciones que los
Jueces de Menores pueden adoptar respecto a los nifios en conflicto con la ley penal,
pudiendo disponer medidas que no se encuentran legalmente reguladas, sin
determinacién de plazos ni modalidades de ejecucién, lo cual atenta contra las
garantias del debido proceso. Resulta inconstitucional que la detencion de un joven o
adolescente se funde en aspectos de la personalidad del menor y no por la comision de
un hecho delictivo. Es decir, con base en criterios de un derecho penal de autor. En su
sentencia, los Jueces Angela Ledesma, Eduardo Riggi y Guillermo Tragant decretaron
la inconstitucionalidad del articulo 1 de la ley 22.278 (que regula el Régimen Penal de
Minoridad) y exhortaron al Congreso a adecuar la legislacion penal aplicada a nifios y
adolescentes a la Constitucion Nacional argentina y a las directrices internacionales en
materia de derechos del nifio en el plazo de un afio. Durante la tramitacion del
expediente, la Camara de Casacion suspendid la deliberacion del recurso y convocé a
una mesa de didlogo, a fin de discutir la problematica del régimen penal de las personas
menores de edad en argentina y planificar propuestas para la implementacion
estructural de planes y politicas de proteccion de derechos que surgen de la ley 26.061
gue instaura el Sistema de Proteccion Integral. Posteriormente, declaré con lugar el

seguridad, sanidad, nUmero y competencia de su personal, asi como en relacion con la existencia de una
supervision adecuada.”
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recurso y ordeno la liberacion progresiva en un plazo de 90 dias de todos los menores
de 16 afios detenidos en los términos de la ley 22.278%,

5. SENTENCIA DE LA CORTE SUPREMA DE JUSTICIA DE LA NACION

El 2 de diciembre del 2008, ante un Recurso de Queja interpuesto por el Fiscal General
de Casacion, Raul Plee, la Corte Suprema de Justicia de la Nacion decidié acoger la
peticion del Fiscal a fin de pronunciarse sobre los alegatos planteados. Durante el
tramite del expediente en la Corte Suprema, figuras como el prestigioso Profesor y
jurista de la Universidad de Roma Luigi Ferrajoli, asi como el Instituto Latinoamericano
de las Naciones Unidas para la Prevencion del Delito y el Tratamiento del Delincuente
(ILANUD) a través de su Director Elias Carranza y la reconocida organizacion de
derechos humanos Human Rights Watch, se presentaron como “Amigos del Tribunal” a
fin de dar a conocer sus opiniones sobre el caso.

En un voto unanime, los ministros Ricardo Lorenzetti, Carlos Fayt, Juan Carlos
Maqueda y Carmen Argibay resolvieron que por haber sido planteadas en el recurso de
gueja cuestiones de indole federal y de gravedad institucional, correspondia habilitar la
instancia y suspender la ejecucién del fallo impugnado por el Fiscal General de
Casacion™.

Tras resolver que la Camara de Casacion se arrogo facultades que no son propias del

poder judicial 2, la Suprema Corte revoco el fallo dictado por la anterior instancia®®. No

1% por ende, dicha resolucion resultaba extensiva a todos aqguellos jévenes menores de 16 afios de edad
detenidos en institutos de menores ademas de los de la Ciudad de Buenos Aires.

** Ver articulo publicado el jueves 8 de diciembre del 2008 disponible en la direccién electrénica:
http://noticiasdeinfancia.blogspot.com/2008/12/los-menores-acusados-de-delitos-sequirn.html, en donde
se establece con detalle la posicion de la Suprema Corte.

'2Al respecto puede leerse la opinién publicada en el diario electrénico lanacion.com que destacé: “El ex
camarista federal Juan Pedro Cortelezzi destac6 que ‘en realidad la Corte Suprema hizo el mismo
diagnostico que Casacién’ sobre la situacién de los menores. ‘Lo que la Corte cuestiona es la atribucion
de competencia de Casacion para dictar una sentencia con alcances de una norma general, como si
fuera una ley’, explicé Cortelezzi. ‘Eso le compete al Poder Legislativo, como lo establece la Constitucion,
y no al Poder Judicial’, agregé. Ademas, el ex camarista federal destac6 que la Corte Suprema inst6 al
Poder Legislativo a adecuar las normativas sobre menores.”

13 Resulta de interés mencionar lo indicado en el reportaje publicado el miércoles 3 diciembre 2008 en el
Diario electronico Clarin.com, en el cual se sefiala que la sentencia de la Corte Suprema se dicté en
medio de “una seguidilla de delitos cometidos por menores”, lo que refleja el estado de alarma social en
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obstante, es importante sefialar que la Suprema Corte estimé que el fallo de la Camara
de Casacion “no es censurable por el diagnostico que formula acerca de los males que
padece el sistema vigente” mas “si lo es respecto del medio escogido para superarlos”.
Con esto afirmé que ciertamente, la Convencion evidencia un doble orden de
consideraciones. Por un lado, presupone que los nifilos gozan de los derechos que le
corresponden en tanto personas. Por el otro, tiende como objetivo primordial, a
"proporcionar al nifio una proteccion especial”. Dicha cuestion, como se indica en el
fallo, se ajustdé al paradigma de “abandonar los modelos paterno-autoritarios, las
orientaciones basadas en la llamada ‘situacion irregular’ del nifio, los marcos tutelares
discrecionales... marcados por tendencias que entrecruzaban compasion y represion”.
La Corte Suprema reconocié ademas, que debido a que los derechos especiales de los
nifios no son soélo un postulado doctrinario, sino que constituyen un imperativo juridico
de maxima jerarquia normativa, resulta evidente que el régimen de la ley 22.278 en
cuanto regula los casos de menores no punibles, se encuentra en lo que denominaron
“una fuerte tensién” con el paradigma de proteccion especial de los nifios que establece
la CDN.

En palabras de la Suprema Corte, la ley 22.278 se ha manejado con "eufemismos",
empleando medidas con los jévenes que materialmente han significado en muchos
casos la privacion de la libertad. Incluso en lugares de encierro de similar rigurosidad y
limitaciones que los centros donde se ejecutan las penas para los adultos. Por esto,
dicha instancia dio la razon al fallo de Casacion, en cuanto consider6 que “La doctrina
de la situacion irregular, reflejada en la ley 22.278 ... resulta a todas luces ‘anacronica’,
por cuanto ‘caracteriza al nifio como un sujeto pasivo e incompetente, en contraposiciéon
a la doctrina de la 'proteccién integral’, sobre la que se basa la Convencién sobre los
Derechos del Nifio".

No obstante la coincidencia de la Suprema Corte con los argumentos expuestos por los
recurrentes y la Cadmara de Casacion, ésta consideré que no se justifica el intento de

Argentina por los delitos cometidos por personas menores de edad, particularmente, los cometidos por
nifios menores de 16 afios de edad. Disponible en: http://www.clarin.com/diario/2008/12/03/policiales/g-
01814786.htm.
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crear mediante la derogacion de normas, un régimen general sustitutivo del establecido
en la ley 22.278. Ya que esto, segun indico la Suprema Corte“...implicaria sustituirse al
Congreso en las funciones que le corresponden a éste...” y atribuirse la competencia en
aspectos que son del resorte exclusivo de otros poderes.

La Suprema Corte estimd que la problematica de los menores en conflicto con la ley
penal es de una delicadeza, gravedad y complejidad extremas que no se puede
solucionar Unicamente con la desaprobacibn normas y politicas basadas en una
supuesta situacion irregular. Ante todo, segun lo establecio la Suprema Corte, resulta
necesario evitar que se desconozcan en plenitud los derechos, libertades y garantias de
los nifios. Lo que resulta paradojico de lo sefialado por la Suprema Corte, es que este
reconocimiento de derechos y garantias legales se busque por medio de la privacién de
la libertad en un supuesto afan “proteccionista” de los nifios™*.

Finalmente, la Suprema Corte justificO su sentencia en que la revocaciéon del fallo de

Casacion “...en nada impide y en todo exige, que los jueces con competencia en
causas relativas a menores no punibles en la situacion de la ley 22.278, dicten, cuando
correspondiere, las decisiones que en el caso concreto sean requeridas para la
salvaguarda de los derechos y libertades del menor y para la proteccién especial a que
éste es acreedor...” lo cual segun estimd, puede realizarse en apego a la Constitucion
Nacional argentina y a la ley 26.061 que instaura el Régimen de Proteccion Integral. Por
lo anterior, se convalido el decreto 22.278 que regula el régimen penal de la minoridad y
se ordeno el reestablecimiento de las detenciones de los nifios menores de 16 afios en
los institutos de menores. Frenando de esta manera la liberacion progresiva ordenada
por la Camara de Casacion. Ademas, la Corte Suprema requiri6 al Poder Legislativo

que "en un plazo razonable" adecuara las normas locales a las de los tratados

4 véase el articulo publicado el 3 de diciembre del 2008 en el sitio web denominado DERF/Agencia
Federal de Noticias: http://www.derf.com.ar/despachos.asp?cod des=236397&ID Seccion=33, en donde
se indica que la Jueza de la Corte Suprema de Justicia de la Nacién, Carmen Argibay manifestd lo
siguiente respecto a la liberacion de los nifilos menores de 16 afios de edad: "si los largamos sin
averiguar dénde pueden ir para estar seguros, hacemos de ellos chicos de la calle que van a sufrir el
maltrato, la explotacion o la muerte... no podemos largar a los chicos a la calle sin averiguar qué pasa,
porque sino, estamos ofreciendo blancos moviles". Respecto a la ley 22.278, la misma Jueza manifesto
lo siguiente: "Hay una cosa que yo creo todavia no se terminé en la Argentina desgraciadamente: que es
el gatillo facil y estos chicos estan marcados. No digo que los institutos estén bien ni que la ley de
menores actual sea la mas maravillosa del mundo".
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internacionales sobre protecciéon de los derechos de los nifios, sin establecer, no
obstante, directriz alguna para lograr dicho cometido.

Segun opinion de la Fundacién Sur Argentina, el fallo de la Suprema Corte
“...constituye el mas duro golpe que, en la historia de la vida democratica del pais
desde 1983, un tribunal haya dado a los derechos humanos de la infancia, pues
convalida expresamente la detencion y la privacién de la libertad de personas no
punibles bajo la justificacion de ‘protegerlos’, aunque sin establecer ningun lineamiento
en concreto para hacer efectivos los derechos y garantias consagrados en la
Constitucion Nacional. Mas aun, los fundamentos que sustentan al fallo conllevan
inexorablemente a una decision distinta a la adoptada, toda vez que el espiritu de las
normas constitucionales citadas queda desdibujado y explicitamente contradicho en la

sentencia final®®.”

COMENTARIO FINAL

Pese a 20 afios de vigencia de la Convencion de los Derechos del Nifio (1989), también
suscrita por Argentina y que establece claramente el principio de jurisdiccion, la
desjudicializacion, el uso de la privacion de la libertad contra los nifios como ultimo
recurso y por el menor tiempo posible; lo mismo que una clara separacion de las
politicas sociales de las politicas criminales, en Argentina se sigue privando de libertad
a nifios en situacion de abandono y falta de asistencia o por “peligro material o moral”.

Sin duda alguna, en Argentina...20 aflos no es nada.

> En la siguiente direccion electronica se encuentra ampliamente expuesta la posicién de la Fundacion
Sur Argentina. Igualmente el Habeas Corpus, los fallos de la Camara de Casacién Penal, asi como el de
la Suprema Corte con los cuales se ha elaborado este articulo: www.surargentina.org.ar
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