INTERPONE RECURSO EXTRAORDINARIO DE
INAPLICABILIDAD DE LEY Y EXTRAORDINARIO DE
INCONSTITUCIONALIDAD- FORMULA RESERVA DEL CASO
FEDERAL.-

Excma. Suprema Corte de Justicia

de la Provincia de Buenos Aires:

Julidn Axat, Defensor Oficial, en la Unidad Funcional de
Defensa n® 16 de La Plata; en IPP 34419-09, IPP 34801-09 Camara
Penal de La Plata, en autos caratulados "C. D. s/Medida de
Seguridad” (carpeta de causa n° XXX y XXX del Juzgado Garantias
joven n° 3), que tramitaran ante la Alzada-Sala II, bajo el n°® D-
XXXXX (habeas corpus) y D-XXXXX (Recurso de apelacion y habeas

Corpus); a VV.EE. respetuosamente digo:

I.- Objeto.-

Que conforme la oportuna reserva de cuestiéon federal que
he efectuado en todas las instancias anteriores, y en cada una de las
oportunidades procesales que me ha tocado intervenir, vengo por el
presente a interponer formal Recurso Extraordinario de
Inaplicabilidad de Ley, y Extraordinario de Inconstitucionalidad,
contra las resoluciones dictadas por la Excma. Camara de Apelacién
y Garantias de La Plata (Sala II), en los expedientes referidos “ut
supra”, en la que no se hace lugar a las acciones de Habeas Corpus
y al Recurso de Apelacién interpuestos oportunamente contra el
dictado de una Medida de Seguridad contra un nifio, no punible.-

Conforme a ello, el objeto inmediato que persigue la
interposicion de este recurso es obtener una declaracién de VV.EE.
en torno a la cuestion de derecho que se desarrollara en los acapites

correspondiente, a fin de que a) Se deje sin efecto el



pronunciamiento que aqui se recurre —que ha incurrido en violacién
y errénea aplicacion del derecho constitucional vigente y la doctrina
legal - arts. 491, 494, ss. y cc. del C.P.PBA y art. 161 inciso 3°
letras a. de la Constitucion de la Provincia de Buenos Aires. b) Se
trate la constitucionalidad/inconconstitucionalidad del art. 64 de la
ley 13634, todo ello conforme art. 479, 489 del C.P.PBA, art. 161
inciso 19 de la Constitucion de la Pcia. de Bs. As..-

Hace saber a VVEE, que esta parte no ha interpuesto
Recurso por ante el Excmo. Tribunal de Casacién Provincial, en razén
de lo ya resuelto por VVEE en acordada 106.383 del dia 13 de
mayo de 2009 (SCBA- "Suarez Elias Moises y ot. s/Robo Calific y ot.

Incidente Eximicion y Habeas Corpus. Recurso de hecho”).-

II.- Procedencia y Admisibilidad del Recurso de
Inaplicabilidad de Ley.-

II. 1.- Temporalidad.-

El presente recurso extraordinario resulta temporalmente
procedente por cuanto el mismo se interpone dentro del plazo
previsto por el articulo 483 del Cddigo Procesal Penal de la Provincia
de Buenos Aires, ello en tanto que con fecha 27, 29 y 30 de Octubre
de 2009 me han sido notificadas las resoluciones por las cuales se
deniegan los habeas corpus y apelaciones interpuestas.-

Asimismo, en la misma fecha, 27, 29 y 30 de Octubre,
esta parte ha realizado reserva de recurrir ante la SCBA, ante la

Excma. Camara Penal de La Plata.-

I1.- 2.- Ratificacion de domicilio.-

Esta parte mantiene su domicilio constituido en su
despacho, en la sede de la Defensoria Penal Juvenil n° 16 de La
Plata, calle 8 ¢/56 y 57.-



I1.- 3. Legitimacion.-

Por su parte, la legitimacion activa para articular el
presente recurso, emana de lo normado por el art. 31 de la ley
13.634 en relacidon con art. el 21 de la ley 12.061 y el art. 481 del
C.P.P.,, art 37 y 40 de la CIDN.-

I1.4.- Sentencia definitiva en los Habeas Corpus-
Necesidad de lograr un doble conforme constitucional.- art. 8.
2. Hde la CADH; art. 479 y 482 - 494 del CPPBA.-

El presente recurso resulta procedente conforme lo
establecido por arts. 479 y 482 del CPPBA, por cuanto se ataca una
sentencia de caracter definitiva. A la vez que se busca la realizacién
del art 8 inc. 2. H de la CADH, es decir, un doble conforme legal-
constitucional.*-

Asimismo, entra en juego el art. 494 y sgts. del C.P.P.; y
por haberse aplicado a la resolucion cuestionada erréneamente
preceptos legales, doctrina, la Constitucion y los Tratados (violacidn
al principio especialidad, arts. 3, 9, 12, 37, 40.3 de la CIDN- 75 inc.
22 de la CN-; arts. 26, 59 y 60 de la Ley 13634; art. 2, 3, 19, 27,
28 de la ley 26061).-

Que respecto de la via escogida, tengo para mi lo resuelto
por la Corte Provincial en Acuerdo 22.379 del dia 21 de diciembre de
1976, DIBA, v. 111 p.1, voto del Dr. Colombo, “...la violacion o
inobservancia de la ley es endilgarle a ella un contenido distinto del

”2_

que verdaderamente tiene...

I1.5.- Reserva de Caso Federal- Agotamiento de las

! Conforme C. 1757, L. XL, in re "Casal, Matias Eugenio y otro s/ robo simple en

grado de tentativa", resuelta por V.E. el 20 de septiembre de 2005 “
2 Juan Carlos Hitters, Técnica de los Recrusos extraordinarios y de la Casacion, 2°
edicion, La Plata 1998, pag. 271



Instancia Local como modo de habilitar la instancia superior
del Maximo Tribunal Federal — Fallos "Strada"- "Di Mascio" y
"Christou"(art 14 ley 48).-

Del mismo modo, no debe perderse de vista que en el
caso de autos esta parte -en especial en el recurso de apelacién
interpuesto contra la medida de seguridad dictada- ha invocado
cuestiones de naturaleza federal y constitucional de manera de
poder lograr -tarde o temprano- llegar al Maximo Tribunal Federal,
conforme los precedentes "Strada" ("Fallos", 308:490), "Di Mascio"
("Fallos", 311:2478) y "Christou" (de 19-1I-1987, "La Ley", 1987-D-
156), entre otros (cf. doctr. Ac. 80.570, res. de 17-VII-2003; Ac.
87.203, res. de 22-IX-2004, Ac. 96.735, res. 24-V-2006; entre
otros).

En ese entendimiento, los agravios vinculados con la
violacion de garantias constitucionales de nifios y adolescentes -
prima facie ponderados y sin perjuicio de lo que corresponda
resolver en oportunidad de examinar su procedencia- aparecen
idéneos para habilitar la instancia superior en tanto se halla en juego
la imposibilidad de transitar por los jueces locales a fin de poder
acceder ante el Maximo Tribunal Nacional para discutir
eventualmente los planteos federales involucrados en el fondo del
asunto (arts. 16, 17, 18 y 75 inc. 22, Convencion Internacional de
los Derechos del Nifio -CIDN- art. 37 y 40 -cf. doct. de "Fallos",
316:2906; 322:1781; 323:3949; 324:803; e.o.; o SCBA Ac.
94.404, 8-VI-2005; Ac. 99.273 15-XI-2006- Respecto de menores
especialmente Doctrina de la SCBA AC.99.634 del 13/12/2006
“Gioia, Nicolas E y Sebastian M,. victima de delito art. 119 CP”; en
igual sentido doct. CSIN in re "M. A y otros”, sent. Del 27-VI-2002 -
causa 104.841).-

I1.6.- A modo de conclusion.-



Por todo ello, con el alcance indicado corresponde a
VVEE admitir el Recurso Extraordinario de Inaplicabilidad de Ley,
suspendiendo -momentdneamente los efectos de la revocacién
dictada por el Ad quo. Ello asi: 1) conforme lo establecido por el art.
494 del C.P.P. por haber aplicado la resoluciéon cuestionada
erréoneamente preceptos legales, conforme art. 161 inc. 3° de la
Constitucion Pcial; 2) de conformidad con el art. 8 H de la CADH, de
manera de lograr un doble conforme legal-constitucional; 3) Como
modo de asegurar el agotamiento de instancia local, existiendo
cuestion federal invocada, para acceder de ese modo al Maximo

Tribunal Nacional.-

III..- Procedencia y Admisibilidad del Recurso de

Inconstitucionalidad (arts. 479, 489 del C.P.P., art. 161 inciso

1° de la Constitucion de la Pcia. de Bs. As.) .-

En la presente causa la Excma. Camara Penal (Sala II),

ha dado tratamiento indirecto a la cuestidn constitucional invocada
en dos oportunidades por esta defensa: 1) En oportunidad de
interponer Habeas Corpus contra la medida de seguridad dictada en
IPP 34801-09, con fecha 24/10/09; y 2) En oportunidad de
interponer recurso de apelacion contra la medida de seguridad
dictada en IPP 34419-09, es decir, con fecha 28/10/09.-

Pese a la cuestion constitucional introducida, en ambas
situaciones, la Sala II, admitié la legalidad del art. 64 de la ley
13634.-

Es decir, entiende esta parte que corresponderia un
tratamiento mas profundo sobre la cuestion constitucional
introducida por esta parte, y por el Alto Tribunal Provincial; de modo
de agotar -tarde o temprano- la Instancia Provincial, y llevarlos ante
la Corte Suprema de Justicia de la Nacién.-

Entiendo que resulta posible y viable tachar de



inconstitucional una norma a pedido de parte en esta instancia,
incluso de oficio, tal como lo sostiene la Corte Suprema de Justicia
de la Nacién al sefalar que "... es elemental, en nuestra organizacion
constitucional, la atribucion que tienen y el deber en que se hallan
los tribunales de justicia de examinar las leyes en los casos
concretos que se traen a su decision, comparandolas con el texto de
la Constitucion para averiguar si guardan o no conformidad con ésta,
y abstenerse de aplicarlas, si las encuentran en oposicion con ella”,
en el mismo sentido ha sefalado que: "todos los jueces, de cualquier
categoria y fuero, pueden interpretar y aplicar la Constitucion y las
leyes de la Nacién en las causas cuyo conocimiento les corresponda”
(CSIN Fallos: 149:126, 254:437...).-

Cabe sefialar que a diferencia de la via utilizada para
atacar la inconstitucionalidad de la ley 22.278 que tramitara por
ante la CSIN: "G 147 XLIV Recurso de Hecho. Garcia Méndez, Emilio
y Musa, Laura; causa 7537”, se busca aqui busca analizar la
inconstitucionalidad/constitucionalidad de una norma como es el art
64 de la ley 13634 al “caso concreto”. Es decir, ningln obstaculo
de tipo formal o dilatorio impide en este caso que VVEE trate la
cuestion de la constitucionalidad del art 64 de la ley 13634, con el
argumento del carril excepcional utilizado o por menoscabo al
funcionamiento y competencia de otro poder, como si lo expresara la
CSIN en aquel caso. En tal sentido, en el mismo precedente citado
dijo la CSIN: "les corresponde a los jueces, -en cada caso- velar
por el respeto de los derechos de los que son titulares cada nifa,
nifio o adolescente bajo su jurisdiccion..." y "...dicten las decisiones
qgue en el caso concreto sean requeridas para la salvaguarda de
los derechos y libertades del menor y para la proteccion especial a
que éste es acreedor, con arreglo a la Constitucion Nacional y con
los tratados internacionales que rigen la materia alli previstos." (la

negrita es mia).-



En tal sentido, entiende esta parte que independientemente
de la inobservancia de leyes, doctrina legal y violaciéon a preceptos
del mas alto rango constitucional, atacada -mas arriba- por la via del
Recurso de Inaplicabilidad de ley. Corresponde -asimismo- que
VVEE realice un control constitucional del art. 64 de la ley
13634; a la luz de la Constitucion de la Provincia de Buenos
Aires (arts 10, 11, 15, 16, 20, 25, 26, 36 2°) y respecto de las
personas no punibles que, sin juicio previo, se las somete a
medidas de naturaleza punitiva. Ello de conformidad con el art. 479
y 489 del C.P.P,, art. 161 inciso 1° de la Constitucion de la Pcia. de
Bs. As.-

IV.- Antecedentes.-
1.- Que con fecha 22 de Octubre de 2009, esta Defensoria

del joven a mi cargo, interpuso habeas Corpus ante la Excma.
Camara de Apelaciones de La Plata, en razén de la detencién y
dictado de una medida de seguridad conf. Art 64 ley 13634 contra el
joven -no punible- D.C (15 anos de edad) por parte del Juzgado de
garantias n° 3 del joven, en IPP 34419-09.-

2.- Que en resoluciéon de fecha 26/10/09, la Sala II, D-
15.750, rechaza el Habeas Corpus interpuesto, por encontrar el caso
adecuable -legalmente- al supuesto del art 64 de la ley 13634 . Que
ante dicho rechazo, con fecha 27/10/09 esta Defensa formuld
reserva de interponer Recurso de Inaplicabilidad de ley ante esa
SCBA.-

3.- Que con fecha 24/10/09, ante la fuga del joven del
Instituto en el que se encontraba, el Juzgado dicta nueva medida de
seguridad, ampliatoria de la anterior. Contra dicha medida con fecha
26/10/09 se interpone nueva Accién de Habeas Corpus,
solicitdindose a la Excma. Camara declare expresamente la

inconstitucionalidad del art 64 de la ley 13634.-



4.- Que con fecha 27/10/09, se inicia una Incidencia de
competencia entre la Sala II y la Sala IV, siendo resuelto por
Presidencia de la Camara Penal, en razén de la acumulacion de
procesos contra la persona no punible, y a fin de evitar dispendio, se
atribuye competencia a la misma Sala II que ya previniera. En tal
sentido, dicha Sala II con fecja 28/10/09, resol- D-15763, rechaza
el Habeas Corpus interpuesto contra la nueva medida de seguridad,
remarcando que legalidad/inconstitucionalidad del art 64, resultaria
extemporaneo, ya que fue tratado en resolucion de fecha 26/10/09,
D-15.750.-

5.- Que contra dicha resoluciéon, con fecha 29/10/09, se
formula reserva ante la Excma. Camara, de interponer Recurso
Extraordinario de Inconstitucionalidad, por ante la SCBA.-

6.- Que con fecha 28 de Octubre de 2009, interpone
recurso ordinario de Apelacion contra la medida de seguridad
dictada en IPP 34419-09, con fecha 22/10/09, recusando con fecha
29/10/09 a la Sala II, por haber prevenido y emitido opinidn, en
sendos Habeas Corpus anteriores, y para que otra Sala se expida
sobre la Constitucionalidad del art 64 de la ley 13634.-

7.- Que con fecha 29/10/09, Resol. D-15.750/1 vy
15.763, la Sala II de la Excma. Camara rechaza el recurso de
Apelacion, y la Recusacién interpuesta, por entender que se trata de
planteos que reeditan cuestiones anteriores.-

8.- Que contra dicha resolucién, con fecha 30/10/09, se
formula nueva reserva ante la Excma. Camara, de interponer
Recurso Extraordinario de Inconstitucionalidad e Inaplicabilidad de
ley, por ante la SCBA.-

9.- Por todo ello vengo aqui a interponer formal Recurso
Extraordinario de inaplicabilidad de ley ante la SCBA, por considerar
que la Resolucién dictadas por la Excma. Camara Penal de la Plata,

ha inobservado y ha aplicado erréneamente preceptos legales, la



doctrina legal y se ha violado la Constitucién Provincial, la
Constitucion Nacional, los Tratados incorporados como la CADH, la
CIDN, el PIDyC incorporados. Asimismo, se trata de obtener un
doble conforme en los casos de Habeas Corpus interpuestos (art
8.2.h de la CADH). Agotar la Instancia local, como modo de acceder
y llevar las cuestiones federales- constitucionales al Maximo Tribunal
Constitucional. Por ultimo, vengo a interponer formal recurso de
inconstitucionalidad, a fin de que a VVEE declare |Ila
inconstitucionalidad del art 64 de la ley 13634, norma violatoria de
los derechos y garantias consagrados en los arts. 10, 11, 15, 16, 20,

25, 26, 36 2° de la Constitucion Provincial.-

V.- FUNDAMENTOS DEL RECURSO EXTRAORDINARIO DE
INAPLICABILIDAD DE LEY. - Violacidon a la Convencion de los
derechos del Nifo - afectacion al principio especialidad (arts.
3,9,12, 37, 40.3 de la CIDN- 75 inc. 22 de la CN-; arts. 26, 59
y60delaley 13634; art. 2, 3, 19, 27, 28 de la ley 26061.-

El presente recurso se interpone en el entendimiento de que

se ha operado en autos una violacién o inobservancia de la errdonea
la interpretacién efectuada en autos respecto de los arts. 26, 59 y
61 de la Ley 13634., contraviniendo la Convencidn de los Derechos
del Nifo en su art. 40.3. que regula la necesaria especialidad en los
organos de juzgamiento, asi como de la misma Ley 13634 en tanto
en sus arts. 18 sgts. y ccdtes. establece con meridiana claridad tal
principio en lo atinente a la instancia de grado.

Tal violacién se cristaliza, a partir de erigir como 6rgano
de alzada en el procedimiento impugnativo a una Sala de la Camara
de Apelacion y Garantias Dptal. que no reviste la nota de
especialidad necesaria.-

Y ello se ha visto traducido -en el caso que nos toca- en

un perjuicio concreto por el tipo de fundamento dado por la Sala II,



al resolver las cuestiones de derecho invocadas por esta parte, con
claros resabios de valoracion tutelar, no aggiornados a los nuevos
criterios especiales rectores de la Convencién de los Derechos del
Nifio.-

Es decir, la Sala no especializada ha dado tratamiento de
las cuestiones planteadas sobre nifios -no punibles- como si de
objeto de tutela y disposicion se tratara.-

Por otra parte, el tipo de trato dado al joven D. C, ha
violado lo estatuido por ley 13298, y 26061, en todo aquello que
implica una remisidon inmediata de las vulneraciones de Derechos,
por medio del Sistema de Proteccion de Derechos. Sin avasallar el
ambito de competencia asistenciales que conforme ley 13634 art
827, han quedado en cabeza del Fuero de Familia, y ya no del Fuero
Penal Juvenil.-

La inobservancia y errdnea aplicacién legal, si bien
peuede impugnarse en forma auténoma en cada caso (errénea
plaicacion del art 64 ley 13634 y correspondiente remision al
Sistema de Proeccidon de Derechos aludido), entiendo que la raiz del
problema esta en la competencia de la Sala no especializada y en la
errénea interpretacion legal que permite que las Salas -en general-
de la Excma. Camara no acostumbradas, ni especialidades al trato
de las cuestiones en el marco del nuevo paradigma de la Convencién
de los Derechos del Nifio, producen -y seguiran produciendo en el
futuro- agravios del mismo tenor y naturaleza. De alli la necesidad
de llevar ante la SCBA -o eventualmente ante la Corte Suprema- el
problema “real” y no meramente “formal” que subsiste hasta el
momento. Esto es, si es posible que dérganos no especializados,
revisen cuestiones en las que carecen de idoneidad y preparacién
formal para hacerlo (como si la tienen otros funcionarios), en el
sentido de la Convenciéon de los Derechos del Nifio, ha querido

preservar, dando tratamiento a los Nifios, que sea distinto al trato de



los Adultos, y que ademas, no retrotraiga la cuestion al espiritu del
viejo Sistema tutelar.-

Esta parte, entiende que los arts. 26, 59 y 61 de la Ley
13634 refieren al tramite impugnativo del régimen penal minoril y
atribuyen competencia a esos efectos a la Camaras de Apelacion y
Garantias de los respectivos departamentos judiciales.

Si bien no se alude taxativamente al caracter de
especialidad que las Salas de la CAmara deberan detentar en
el fuero, ello necesariamente debe inferirse de todo el plexo
de derecho minoril de Jerarquia constitucional, e incluso
como quedara dicho de la misma Ley 13634.

La puesta en vigencia de las leyes 13298 y 13634 ha
significado la implementacion en el ambito de la provincia de Buenos
Aires, de un nuevo modelo de justicia juvenil basado en los
principios y garantias previstos por la Convencion sobre los derechos
del nino y demas instrumentos internacionales, en la impronta de un
sistema tuitivo de los derechos humanos, conforme Ila actual
tendencia del derecho internacional. Dicha tendencia, ha sido
construida como rasgo escencial, a partir de la definicién de los
atributos de los sujetos objeto de proteccidén de tal legislacién, y no
por las incapacidades de los mismos.

Tal es la impronta de todos Ilos instrumentos
internacionales relativos a la nifiez, enmarcados dentro del proceso
de derecho internacional, y que especificamente en la materia ha
producido un giro desde la concepcién del nifio/joven como un
objeto de tutela hacia la de sujeto de derechos.

El tal contexto la normativa especifica, en especial la Ley
13634 ha venido a instaurar el necesario y obligado correlato en la
materia de derecho procesal penal, de los cambios producidos a
nivel constitucional. Es asi que se operd una equiparacion al Sistema

Penal Procesal previsto para los Adultos (ley 11.922), en tanto



consagraciéon de los mismos derechos; siendo que a su vez se les
debe reconocer un “plus de derechos”a la infancia que antes no
tenia.-

Esta equiparacién resulta una consecuencia natural de
mantener el mismo sistema procesal (conforme no discriminacion
art 2 de la CADH y 2 de la CIDN), agregandose un sistema procesal
especifico con mejoramiento de los estandares de derechos humanos
para la infancia. De alli que los funcionarios judiciales designados
conforme a la ley 13634 (arts. 23, 24), deban estar versados en las
cuestiones especificas minoriles (doctrinas, jurisprudencias, trato,
etc).-

El Principio de Especialidad del Fuero que deviene de la
CIDN en su art 40 parraf. 3°, y que recepta la ley 13634,% se ha
mantenido -hasta la fecha- sélo en una primer instancia,
sometiéndose -de ese modo- las cuestiones en revisidén, a un doble
conforme realizado por Salas de las Camaras de Apelacion Deptales.
no especializadas, acostumbradas al ejercicio de la jurisdiccién bajo
los parametros de la jurisdiccion de adultos.-

Lo expuesto, implica el sostenimiento de una doble
instancia acostumbrada a resolver cuestiones penales y procesales
de adultos, o bien aspectos tutelares de la vieja 10.067, no
revistiendo los funcionarios a cargo de la instancia revisora la
preparacion, formal a partir de la ausencia de especializacion en las
cuestiones que implican “el plus” de derechos al que haciamos
referencia ut supra.-

Es decir, en una clara absorcion del Derecho Penal Juvenil

al derecho penal de los adultos, dejando de lado la idea de “plus de

3 Cabe tener en cuenta, como veremos, que la ley 13634, en sus articulos 1, 18, 26, 61 si

bien refieren a la Camara Penal de Garantias como Organo de Alzada, ello no implica ni
contradice que las mismas sean conformadas por Salas Especializadas en la tematica Minoril.-



derechos”.*

La ausencia de especializaciéon a su vez, ha conllevado a
una consecuente disparidad de criterios interpretativos inter e
incluso intra departamentales.> Lo que, agrega al perjuicio de la
especialidad misma en tanto materialidad de lo decidido, Ia
inestabilidad propia de la multiplicidad de criterios.®

Ello debe aunarse, -necesariamente-, a la inexistencia y
negacion de que un o6rgano Casatorio -de ultima Instancia- pueda
brindar pautas hermenéuticas mas o menos homogéneas, o adecué
los estandares rectores del Derecho penal Juvenil en todos los
Departamentos Judiciales de la Provincia de Buenos Aires.’

El Principio de Especialidad del Fuero que deviene de la

4 Esta no es una impresion nuestra, sino que ha sido una de las conclusiones a la que

han llegado los propios Jueces del Fuero de Menores en un Encuentro: “.. En una primera
etapa de implementacion de la Ley 13.634 se observan disparidades en cuanto a criterios de
resolucion por parte de las Camaras de Apelacion, debido probablemente a la falta de
especializacion de sus miembros en punto al Derecho Penal Juvenil y sus reglas especificas. En
los Departamentos Judiciales de Alta Litigiosidad se advierte que los plazos con que se
resuelven las Apelaciones no guardan relacion con la ley 13.634. La dindmica del Fuero
Especializado requiere mas agilidad , dinamismo 'y formacion especializada en la materia.-
Ello torna imprescindible entonces la creacion de Alzadas especializadas en los distintos
departamentos judiciales. Este requerimiento podria cubrirse satisfactoriamente con la
constitucion de Salas Especializadas ante las Camaras de Apelaciones y Garantias Penales...”
Documento elaborado Asociacion Argentina de Magistrados , Funcionarios y Profesionales de la
Justicia de Nifiez, Adolescencia y Familia. Declaracion del dia 9 de Mayo de 2009.

> Por dar un ejemplo, Departamento Judicial de La Plata, Sala I, en Causa M-14887
Resol. 7/8/09; y Sala IV en Resol.16 de Junio de 2009, Causa S-14978. Diferentes criterios para
conceder Recurso de Casacion respecto de jovenes.

6 En el Depto. Judicial de La Plata, la ausencia de una Sala Especializada en la materia
Minoril, ha implicado no solo disparidad de criterios entre las mismas Salas, sino también
arbitrariedades de distinta indole frente a los nifios. Situacion ésta que motivara la interposicion
por parte de los Defensores del joven Deptal. de numerosos Recursos Extraordinarios ante el
Excmo. Tribunal Casatorio, y ante la SCBA. Por ejemplo: en IPP n° 13567-09, 1810-09; 1859-
09, 31895-08; 32026-09; 34784-08, IPP 24464-9, IPP 14100-09, I.P.P. 27575/08, 14.309/09,
IPP41750-08. Especialmente, véase el tramite Recursivo con nimero 106.750 ante SCBA y la
gravedad de la cuestion en ciernes.-.

7 Por Acordada SCBA 106.383 del dia 13 de mayo de 2009- “Suarez Elias Moisés
Suarez s/Recurso de Queja”- [PP31895-08- Depto judicial de La Plata.- La SCBA determind
que la ley 13634, en sus arts. 61/62, no prevé expresamente el Recurso de Casacion. Por lo que,
pese al Plus de derechos de la infancia, los Adultos cuentan con una instancia recursiva mas que
los jovenes.-



CIDN en su art 40 parraf. 3°, y que recepta la ley 13634,% se ha
mantenido -hasta la fecha- sélo en una primer instancia,
sometiéndose -de ese modo- las cuestiones en revisidén, a un doble
conforme realizado por Salas de las Camaras de Apelacion Deptales.
no especializadas, acostumbradas al ejercicio de la jurisdiccién bajo
los parametros de la jurisdiccion de adultos.-

Una situacion como esta, genera incertidumbre y atenta
contra la seguridad juridica, en tanto genera riesgo y quita
coherencia al servicio de justicia. La consecuencia inevitable resulta
la vulneracion de garantias constitucionales de los jovenes en cada
proceso.-

Es decir se da una interpretacién que no resulta
conteste con el marco de la Constitucion Nacional que incorpora a
través de su art. 75 inc. 129, la Convencidon de los Derechos del
Niflo, y ésta a su vez prevée en su art. 40.3 el principio de
especialidad.

Entiendo entonces que la interpretacion que
correspondia dar a los arts. 59 y 60 de la ley 13634 debe ser
conteste con ello. Es decir conteste con el principio de especialidad,
que en forma constante es violentado.-

A continuacién, se analizaran diferentes aspectos que

dimensionan y estructuran el agravio invocado.

a) Principio de especializacion del Sistema de Justicia
Penal para Adolescentes
La Convencion sobre los Derechos del Nifio (CDN), define

como “nific” a toda persona menor de 18 afios de edad, y

8 Cabe tener en cuenta, como veremos, que la ley 13634, en sus articulos 1, 18, 26, 61 si

bien refieren a la Camara Penal de Garantias como Organo de Alzada, ello no implica ni
contradice que las mismas sean conformadas por Salas Especializadas en la tematica
Minoril.-



compromete a los Estados Partes a promover el dictado de leyes y
procedimientos especiales para los nifios de quienes se alegue que
han infringido las leyes.

Queda configurado de este modo un limite decisivo para
regular dos sistemas penales netamente diferenciados: el Sistema
Penal para Adolescentes —destinado a los adolescentes infractores y
presuntos infractores hasta los 18 afos de edad- y el Sistema Penal
General —establecido para los infractores mayores de 18 afios-.

El principio de especialidad también surge de la Convencién
Americana sobre Derechos Humanos (CADH) que establece en su
articulo 5.5 “Cuando los menores puedan ser procesados, deben ser
separados de los adultos y llevados ante tribunales especializados,
con la mayor celeridad posible, para su tratamiento.”

Como consecuencia de lo mencionado, los principios que
deberd respetar la ley de responsabilidad penal juvenil se traducen
en:

e Los procesos penales seguidos contra adolescentes deberan
contar con una ley de fondo, un procedimiento, y actores procesales
especializados en materia de infancia y adolescencia en conflicto con
la ley penal, lo cual conlleva necesariamente al conocimiento de
otras disciplinas relacionadas con la materia.

e Los adolescentes seran sometidos a esta justicia especial,
mientras que en el caso de encontrarse imputados personas adultas
por el mismo hecho, deberan ser juzgadas por la justicia penal
ordinaria.

La Corte Interamericana de Derechos Humanos interpretd el
criterio de especificidad y, a través de la Opinién Consultiva N° 17,
fijo la condicidon de los niflos, nifias y adolescentes por la cual se
debe crear una justicia penal juvenil con el alcance antes
mencionado, y al respecto establece:

“... los menores de 18 afios a quienes se atribuya la comisidn



de conductas previstas como delictuosas por la ley penal, deberan
quedar sujetos, para los fines del conocimiento respectivo y la
adopcién de las medidas pertinentes, sélo a érganos jurisdiccionales
especificos distintos de los correspondientes a los mayores de
edad...”

Siguiendo este criterio, la Corte Suprema de Justicia de la
Nacion, maximo tribunal de nuestro pais, al determinar que los
ninos, niflas y adolescentes por su condicién tienen derechos
especificos, adopta el llamado principio de “autonomia progresiva”.
Este principio ha sido tomado por la Corte, expresando que:

“..la responsabilidad que se afirma respecto de los
adolescentes necesariamente es diversa a la de un adulto, en tanto
se la asume como un correlato de la autonomia, presente, desde un
punto de vista normativo, de manera diversa en un adulto y en un
adolescente o nifo. En términos simples, esta idea se puede
expresar afirmando que el Estado reconoce a los menores de edad
ciertos y determinados ambitos de ejercicio autonomo de sus
derechos, asumiendo, por su parte, que el adulto detenta plena
autonomia para la gama completa. Por ello, el Estado no puede
asumir un nivel de exigencia idéntico respecto de ambos, ni atribuir
en base a su autonomia/responsabilidad, consecuencias
equivalentes. Dicha exigencia aumenta, progresivamente, en forma
paralela al reconocimiento de espacios de desarrollo y ejercicio
autonomo del sujeto (...) De esta forma, el menor de edad no es
considerado como una persona incompleta o en formacion, sino
como un sujeto pleno, titular de derechos, pero diferente,
configurando una categoria diversa, requerida de reconocimiento y
respeto en sus diferencias. La afirmacién de su responsabilidad

deriva precisamente de este reconocimiento.”

° Cf. Corte Interamericana de Derechos Humanos, Opinion Consultiva N° 17/2002,

parrafo 109.



Asimismo, continla diciendo: “32) Que, partiendo de la
premisa elemental, aunque no redundante, de que los menores
cuentan con los mismos derechos constitucionales que los adultos,
no debe perderse de vista que de dicho principio no se deriva que los
menores, frente a la infraccion de la ley penal, deban ser tratados
exactamente igual que los adultos. En efecto, lo contrario implicaria
arribar a un segundo paradigma equivocado - como aquel elaborado
por la doctrina de la “situacion irregular”- de la justicia de menores,
pues reconocer que los menores tienen los mismos derechos que el
imputado adulto, no implica desconocerles otros derechos propios
que derivan de su condicién de persona en proceso de desarrollo (...)
33) Que estos derechos especiales que tienen los menores por su
condicién, no constituyen sélo un postulado doctrinario, sino que su
reconocimiento constituye un imperativo juridico de maxima
jerarquia normativa, derivado de los tratados internacionales
suscriptos por nuestro pais, en especial de la Convencién del Nifio y
el Pacto de San José de Costa Rica. Asi, en lo que aqui interesa, la
Convenciéon del Nino establece los principios fundamentales para el
sistema penal de menores en los articulos 37 y 40 de la Convencion.
El Comité de los Derechos del Nifo, intérprete de dicha Convencién,
ha recomendado a Ilos Estados Parte asegurar “la total
implementacién en la justicia penal juvenil a los estandares de la
Convencion Internacional del Niflo en particular a los arts. 37, 39 y
40 de la Convencién, asi como a las Reglas Minimas de las Naciones
Unidas para la Administracién de la Justicia Juvenil (Reglas de
Beijing) y a la Guia de las Naciones Unidas para la Prevencién de la
Delincuencia Juvenil (Reglas de RIAD) (Dominica
CRC/C/15/Add.238. 2004)."*°

10 Corte Suprema de Justicia de la Nacion, “Recurso de hecho deducido por el defensor

oficial de Daniel Enrique Maldonado en la causa Maldonado, Daniel Enrique y otros s/robo
agravado por el uso de armas en concurso real con homicidio calificado Causa N° 1174C”,



En igual linea, la Camara de Apelaciones en lo Criminal y
Correccional Federal de la Capital Federal, reafirmé el principio de
especialidad explicando uno de sus alcances:

“....el articulo 40, inciso 3 de la Convencidon sobre los
Derechos del Nifo refiere que los Estados Partes tomaran todas las
medidas apropiadas para promover el establecimiento de leyes,
procedimientos, autoridades e instituciones “especificos” para los
ninos de quienes se alegue que han infringido las leyes penales o a
quienes se acuse o declara culpable de haber infringido esas leyes; y
en forma concordante con esa disposicion, la Corte Interamericana
de Derechos Humanos ha observado que los menores de 18 afios a
quienes se atribuya la comision de una conducta delictuosa deben
quedar sujetos a drganos jurisdiccionales, distintos de los
correspondientes a los mayores de edad (O.C. n° 17/2002) (...) En
consecuencia, es desacertado supeditar la efectivizacion del principio
de que los menores de edad sean juzgados por tribunales
especializados a una eventual modificacion de las reglas de
distribucién de competencia que contiene la ley procesal, toda vez
que corresponde también a los tribunales locales el deber de adoptar
las medidas necesarias para evitar que el Estado incurra en

responsabilidad internacional por incumplimiento de un tratado.”*!

b) La CIDN y la idea de Especialidad de la jurisdiccion
segin el Comité de los Derechos del Niio.-

Como ha sostenido la Corte Interamericana de DDHH "Toda
persona tiene derecho a ser juzgada por un juez que sea
competente, independiente e imparcial, establecido con anterioridad

por la ley”. En este sentido, el articulo 5.5 de la Convencién

sentencia del 7 de diciembre de 2005.
1 Céamara de Apelaciones en lo Criminal y Correccional Federal de la Capital Federal,
Sala II, causa n°® 22.821, “Incidente de incompetencia de L.Y.A.”, del 28/12/2005.



Americana contempla la necesidad de que los procesos acerca de
menores de edad sean llevados antes jueces especializados (Véase
Opinidon Consultiva- 17/02).-

De este modo, la Convenciéon de los Derechos del Nifio (CIDN),
con rango constitucional desde 1994, en el art 75 inc. 22, ha
establecido en el art 40 parrafo 3°, el concepto o principio de

Especialidad Minoril:

n

Los Estados Partes tomaran todas las medidas
apropiadas para promover el establecimiento de leyes,
procedimientos, autoridades e _instituciones especificos
para los nifios de quienes se alegue que han infringido las
leyes penales o a quienes se acuse o declare culpables de
haber infringido esas leyes...” (el subrayado me pertenece)

Es decidir, frente a cualquier controversia o situaciones que
involucren nifios y adolescentes, se debe buscar preservarse la
especialidad de los organismos encargados de esta tarea.
Ademas, en materia penal, la autoridad debera ser judicial, salvo
cuando se presenta la figura de la “remisién” a sede
administrativa, en casos en que sea lo mejor para las partes
involucradas, especialmente, el nifio o nifla (Véase Opinidn
Consultiva- 17/02).-

Es entonces la propia CIDN la que establece la idea obligatoria
de “especialidad de la jurisdiccion” cuando de jovenes en conflicto
con la ley penal se trata. Entendiendo “la jurisdiccién” como una
primera instancia y una segunda instancia revisora obligatoria que
garantice el doble conforme jurisdiccional.’® Resulta forzado a la luz
del texto constitucional citado separar la idea de “jurisdiccion” solo a
una primera instancia especializada, y olvidarse de la segunda como

si alli se agotara. Por el contrario, la segunda instancia especializada

12 Véase Corte Suprema de Justicia de la Nacion, “Casal, Matias Eugenio y otro s/ robo

simple en grado de tentativa”, 20 de septiembre de 2005.-



resulta de armodnica interpretacion constitucional adecuada al
parametro de la CIDN citado, e implica asegurar una segunda
instancia que forma parte de la misma jurisdiccion especializada.-
Esa misma idea deviene -asimismo- del Comité de los
Derechos del Nifio de la ONU, quien en su Observacién n° 10
(2007),* ha analizado, en particular, la importancia del concepto de
especialidad de la jurisdiccién del art 40 parrafo 3° de la CIDN,
habiendo considerado -en su capitulo V- los aspectos basicos que
implicaria la “Organizacién de justicia juvenil” preparada para

atender el interés superior de los nifios:

"90.A fin de garantizar la plena aplicacion de los
principios 'y derechos enunciados en los pdarrafos
anteriores, es necesario establecer una organizacion
eficaz para la administraciéon de la justicia de menores y
un_sistema amplio de justicia de menores. De
conformidad con el parrafo 3° del articulo 40 de la
Convencidén, los Estados Partes tomaran todas las
medidas apropiadas para promover el establecimiento de
leyes, procedimientos, autoridades e instituciones
especificos para los nifios en conflicto con las leyes
penales.

91.En la presente observacion general se han expuesto
las caracteristicas que deberian reunir las disposiciones
basicas de esas leyes y procedimientos. Queda a la
discrecion de los Estados Partes las demas disposiciones,
lo cual también se aplica a la forma de esas leyes y
procedimientos. Podran establecerse en capitulos
especiales de los instrumentos generales del derecho
penal y procesal, o reunirse en una ley independiente
sobre la justicia de menores.

92.Un sistema amplio de justicia de menores
requiere ademas el establecimiento de unidades
especializadas en la policia, la judicatura, el sistema
judicial y la fiscalia, y la disponibilidad de defensores

13 COMITE DE LOS DERECHOS DEL NINO, 44° periodo de sesiones. Ginebra, 15 de

enero a 2 de febrero de 2007. Los derechos del nifio en la justicia de menores.



especializados u otros representantes encargados de
prestar al menor asistencia juridica u otra asistencia
adecuada.

93.El Comité recomienda que los Estados Partes
establezcan tribunales de menores como entidades
separadas o como parte de los tribunales
regionales o de distrito existentes. Cuando no pueda
hacerse de manera inmediata por motivos practicos, los
Estados Partes velaran por que se nombre a jueces
o0 magistrados especializados de menores...” (el
resaltado en negrita me pertenece)

Podemos decir, conforme a la normativa expuesta que existe
un estandar internacional que deviene de la CIDN, y que ha sido
interpretado en la necesidad de crear un Fuero Minoril “en un
sentido amplio”, sin restricciones que impliquen formzar el
concepto de jurisdiccion minoril, solo a una primera instancia, sin
tener en cuenta la posibilidad de asignarle a la segunda instancia el

logro de una competencia especial..

c) Justicia Penal Especializada para menores de 18 afios

A partir de esta diferenciacidén, las normas internacionales de
derechos humanos establecen que el Sistema de Justicia Penal que
intervenga en los delitos cometidos por personas menores de 18
afios de edad* debe ser especializado.’®> El concepto de
“especializaciéon” implica:

1) que los organos judiciales (jueces, fiscales,

14 El texto oficial en espafiol de la Convencion sobre los Derechos del Nifio (CDN)

define como “nifio” a toda persona de hasta 18 afios de edad. Sin embargo, a fin de avanzar en
una diferenciacion etaria del grupo poblacional al que va dirigido el sistema de justicia penal
para adolescentes, se opta en el presente texto por denominarlos como “adolescentes” y
considerar “nifios” solo a los que estan excluidos del sistema penal (Cft. art. 40, inc. 3.a. de la
CIDN).
15 Convencion Americana de Derechos Humanos (CADH), art. 5.5; CDN, art. 40, inc.
.3; Reglas de Beijing, regla 2.3; Directrices de Accion sobre el nifio en el sistema de justicia
penal, directrices 13.d y 14.a y d. En la directriz 14.d se establece como alternativa la
posibilidad de que los tribunales ordinarios tengan procedimientos especiales.



defensores oficiales) se encuentren capacitados y tengan
competencia especifica para actuar cuando los delitos son
cometidos por adolescentes.-

2) que los procedimientos se adapten a las necesidades
de los adolescentes, previendo incluso estandares mas
exigentes en comparacion con los vigentes para las personas
adultas.-

3) que las autoridades administrativas de aplicacion del
sistema y los establecimientos de ejecucién de las penas sean
especiales, es decir, diferenciados de los destinados a la poblacién
de mayores de 18 afios.-

4) que las sanciones penales y las medidas alternativas al
proceso penal sean diferentes de las del régimen general.

En otros términos, y conforme a) y b), esto significa que
mediante la incorporacion de la CIDN al ambito interno, los Estados
se han obligado a establecer un régimen juridico y una serie de
instituciones que actiuen especificamente en la investigacion vy
sancién de los delitos cometidos por los adolescentes. Asimismo,
requiere que los funcionarios integrantes de estos dérganos estén
especialmente capacitados en cuestiones relativas a los derechos de
nifios y adolescentes.'®

En la Provincia de Buenos Aires, los art. 23 y 24 de la ley
13634, garantizan la especializacién de los funcionarios

La especializacion estarda dada entonces por normas,
procedimientos, juzgados y tribunales diferenciados de los previstos
en el sistema de justicia penal de adultos. Los juzgadores, en este
nuevo sistema resuelven los conflictos juridicos apuntando a que los
adolescentes involucrados en estos procesos puedan comprender el

dafio causado, y que las eventuales consecuencias juridicas

16 Reglas de Beijing, regla 22; Directrices de Accion sobre el nifio en el sistema de

justicia penal, directriz 24; y directriz 58 de las Directrices de Riad.



derivadas de su acto no violen el principio de proporcionalidad,
aplicando en primer lugar las sanciones no privativas de la libertad,
y utilizando sélo esta sancion como medida de ultimo recurso y por
el menor tiempo posible. En esta inteligencia, el Comité de los
Derechos del Nifio recomienda que todos los funcionarios que tengan
contactos con nifios en el ambito del sistema de justicia de menores

reciban una formacion adecuada.’

d) El Derecho de los jovenes a no ser tratados como
adultos por la jurisdiccion de los adultos

En lo que hace a la tematica de justicia penal juvenil, la nueva
concepcidon de nifios, ninas y adolescentes como sujetos de derecho
exige, indudablemente, el reconocimiento y estricto respeto del
conjunto de derechos y garantias que en el sistema tutelar les fue
denegado por incluirlos dentro de la categoria de incapaces o
considerarlos meros objetos de proteccién.

Al nifio, como a toda persona, le corresponden todos los
derechos y las garantias que tanto nuestra Constitucion,
especialmente en los articulos 16, 18 y 19, como los instrumentos
internacionales de derechos humanos le reconocen. Especificamente,
los articulos 3, 12, 25, 37 y 40 de la Convencién sobre los Derechos
del Nifo, los articulo 8 y 25 de la Convencion Americana sobre
Derechos Humanos, el articulo 9, 14 y 15 del Pacto Internacional de
Derechos Civiles y Politicos, entre otros, establecen el piso minimo
de derechos y garantias que deben ser respetados cuando se alegue,
acuse o declare culpable a algun nifio, nina y/o adolescente de haber
infringido la ley penal.

Asi lo ha expresado la Corte Suprema al establecer que “(...)

los nifilos poseen los derechos que corresponden a todos los seres

17 Manual de Aplicacion, Observaciones Finales del Comité de los Derechos del Niflo:

Argentina, CRC/ C/15/Add.35, para. 18, 15 de febrero de 1995.



humanos, menores y adultos, y tienen ademas derechos especiales
derivados de su condicion (...)"*®

La asuncién de las garantias del Derecho Penal de adultos que
se ha producido con el nuevo paradigma del Derecho Penal Juvenil,
ha provocado que con frecuencia cuando se hace referencia a éste se
tienda a realizar simplemente un desarrollo de las garantias del
Derecho Internacional de los Derechos Humanos, haciéndose una
exposicion que en definitiva podria ser aplicable tanto al Derecho
Penal de adultos como al Derecho Penal Juvenil. C

Desde la entrada en vigor de la ley 13634 se ha ido
acentuando una absorcidén del Derecho Penal Juvenil por el derecho
penal de los adultos en relacion a las interpretaciones que las Salas
de las respectivas Camaras Penales de segunda instancia, con una
jurisprudencia elaborada durante diez afios (1998 inicio Cddigo
procesal Penal Pcial- ley 11922). Es decir, la Especialidad del Fuero
se ha mantenido en una primer instancia, y en el doble conforme se
somete a los jovenes a Salas no especializadas acostumbradas a los
parametro de la jurisdiccién de adultos. El resultado de este Sistema
es -a la larga- claramente vulnerante de los derechos y garantias de

los jévenes.-

e) El Derecho de los jovenes a obtener un doble
conforme especializado- la ley 13634.-

Como hemos visto ut supra impera la necesidad de garantizar
un doble conforme especializado, como parte de una misma
jurisdiccion especializada en la tematica minoril, conformada por
Salas de las Camaras Penales Deptales, creadas a tales efectos.-

Y ello si bien no se encuentra previsto especial vy

expresamente de la ley 13634 en sus arts. 1, 18, 26, 61, refieriendo

18 Maldonado, Daniel Enrique y otro s/ robo agravado por el uso de armas en concurso

real con homicidio calificado causa N° 1174C - CSJN - 07/12/2005.



el texto legal a la Camara Penal de Garantias como érgano de Alzada
en general, ello no contradice y asi resulta coherente con el art 40
parrafo 3° de la CIDN, que la Alzada mantenga y preserve -durante
el doble conforme- la especialidad.-

Tanto CIDN en su art. 402bv,'° como también la CADH, art.
8.2.h; PICDyP, art. 14.5; Reglas de Beijing, regla 7, se tratan de los
diversos instrumentos de Derecho Internacional incorporados a la
Constitucion Nacional que reconocen el derecho que tiene todo
adolescente de acceder a un doble conforme, lo cual significa la
posibilidad de poder recurrir siempre ante una autoridad judicial
superior toda decision judicial que lo afecte.-

El Comité de los Derechos del Nifios, Observacion n°® 10
(punto 60), ha dicho que: El derecho de apelacion (establecido en el
articulo 40 2 b) v) de la CIDN), implica que:

“... El nifio tiene derecho a apelar contra la decisién por la que
se le declare culpable de los cargos formulados contra él y las
medidas impuestas como consecuencia del veredicto de
culpabilidad. Compete resolver esta apelacion a una
autoridad u o6rgano judicial superior competente,
independiente e imparcial, en _otras palabras, un érgano

que satisfaga las mismas normas y requisitos que el
que conocid del caso en primera instancia...”

A mi entender, siguiendo las ideas del Comité de Derechos del
Nifio, no puede satisfacer las mimas normas y requisitos que el que
conocié el caso en primera instancia, si acao, no se tratara de un

Funcionario capacitado y especializado, conforme establece el

19 “Si se considerare que ha infringido, en efecto, las leyes penales, que esta decision y

toda medida impuesta a consecuencia de ella, seran sometidas a una autoridad u 6rgano judicial
superior competente, independiente e imparcial, conforme a la ley...”.



prinicio de especialidad del art 40 parr 3° de la CIDN, y a mi
entender, quien ha cumplido con los requisitos establecidos por los
arts 24, 25 de la ley local 13634 .-

d) El avance de la especializacion del Derecho Minoril
como una conquista en el ambito de los derechos de Ia
infancia.

Tal como sostiene El Informe de Secretaria Nacional de Nifiez,
Adolescencia y Familia Ministerio de Desarrollo Social (SENAF)-
UNICEF- 2007, se trata de avanzar en la idea de especializacion.?°

Existe a nivel nacional una realidad diversa y compleja, en la
que las diferentes jurisdicciones presentan importantes diferencias,
tanto en lo relativo a la cantidad de adolescentes incluidos en el
circuito penal juvenil como en relacién a la cantidad y caracteristicas
de los dispositivos que lo conforman. De alli que resulte prioritario
avanzar en el camino de la especializacion de las instituciones que
intervienen con los adolescentes infractores y presuntos infractores
de la ley penal.

El Articulo 40 de la Convencidn sobre los Derechos del Nifio
plantea una importante exigencia con respecto a la especificidad de
las instituciones -del poder judicial y del poder administrador-
dirigidas a los adolescentes infractores y presuntos infractores de la
ley penal. Puede decirse que busca delinear una exigencia de trato

con los adolescentes y no de tratamiento de los adolescentes.?*

20 Adolescentes en el Sistema Penal. Informe -Ministerio de Justicia, Ministerio de

Desarrollo Social- UNICEF, Universidad Tres de Febrero, Pag. 64, cap. IIIl. Vease
http://www.unicef.org/argentina/spanish/Adolescentes_en_el_sistema penal.pdf

21 De acuerdo al Informe SENNAF- UNICEF-2008 “... El trato institucional es, por
consiguiente, el requisito de posibilidad para que los adolescentes infractores se integren a la
sociedad y asuman en ella una funcioén constructiva; porque en definitiva, son la calidad y
calidez del trato interpersonal las que permiten que un adolescente pueda reconocerse en su
dignidad y en el valor que su vida y sus actos tienen para los otros. En segundo lugar, para que
una institucion funcione de acuerdo con esta exigencia, debe requerir de los adolescentes ese
mismo trato. No basta con que los adultos traten a los adolescentes conforme a las normas
legales y sociales; las instituciones deben, ademas de producirlo como ejemplo, exigirlo en el



En este marco, una ley Pcial 13634 en la provincia de Buenos
Aires, si bien no avanza sobre aspectos de fondo de la materia penal
juvenil que aun se encuentra pendiente, se trata de una norma de
gran impacto en la construccién de un nuevo régimen, incorporando
institutos procesales que permite modificar sustantivamente el
régimen aplicable hasta el 2007: la vieja ley 10067.-

El Principio de igualdad ante la ley (Art. 16 CN): Durante la
tramitacién del proceso se debe garantizar a la persona menor de
dieciocho afios el derecho a la igualdad ante la ley sin
discriminacion. Esto significa que deben respetarse todos los
derechos y garantias de las personas sometidas a la jurisdiccién del
Estado, independientemente de la raza, color, sexo idioma, religién,
opinion politica o de otra indole, origen nacional, étnico o social,
condicién econdmica, discapacidad o cualquier otra condicion del
nifio o de su familia.

En tal sentido, la Corte Interamericana de Derechos Humanos
ha expresado que: “La nocién de igualdad se desprende
directamente de la unidad de naturaleza del género humano y es
inseparable de la dignidad esencial de la persona, frente a la cual es
incompatible toda situacién que, por considerar superior a un
determinado grupo, conduzca a tratarlo con privilegio; o que, a la
inversa, por considerarlo inferior, lo trate con hostilidad o de
cualquier forma lo discrimine del goce de derechos que si se
reconocen a superior a un determinado grupo, conduzca a tratarlo
con privilegio; o que, a la inversa, por considerarlo inferior, lo trate
con hostilidad o de cualquier forma lo discrimine del goce de

derechos que si se reconocen a quienes no se consideran incursos en

contexto de un proceso de aprendizaje cotidiano. Tal proceso no esta libre de dificultades y por
eso, como cualquier proceso educativo, debe ser planificado, conducido y evaluado. Esta
condicion justifica la denominacion de (socio) educativa de la intervencion, aun con los limites
que deben observar las sanciones penales...” (Cap. III- Pag. 67)



tal situacion de inferioridad. No es admisible crear diferencias de
tratamiento entre seres humanos que no se correspondan con su
Unica e idéntica naturaleza”.?

Especificamente en lo que respecta a nifos, nifias y
adolescentes, cabe manifestar que: “La CIDN es justamente un
tratado contra una especie de discriminacion, la de no considerar a
los nifios dentro de la categoria de las personas humanas. Por ello,
el primer criterio debe ser que se les deben reconocer a los nifos,
nifias y adolescentes todos los derechos que les corresponden a los
adultos a no ser que exista un derecho fundamental especifico de los

nifios que resultara mas favorable (...)."*

h) Derecho de la CIDN operativo - el compromiso a
nivel local de mantener el Principio de Especialidad bajo
Salas revisoras especializadas.-

La doctrina de la proteccion integral estda compuesta por la
Convenciéon Internacional sobre los Derechos del Nifio y por otros
instrumentos internacionales que, sin tener la fuerza vinculante que
tienen para el Estado los tratados, representan la expresion de
acuerdos e intenciones de la comunidad internacional en esta
materia y, por lo tanto, son aplicables en la interpretacidon de los
tratados y en el disefio de las politicas de los Estados miembros de
la Organizacién de las Naciones Unidas -y devienen obligatorios en
la medida en que se conviertan en costumbre internacional-.(Mary
A. Beloff, La aplicacién directa de la Convencion Internacional sobre
los Derechos del Nifio en el ambito interno. En CELS- Dep Puerto.

Comps.)

22 Propuesta de Modificacion a la Constitucion Politica de Costa Rica relacionada con la

Naturalizacion. Opinién Consultiva OC - 4/84 de 19 de enero de 1984. Serie A No. 4, parr. 55.
23 Cillero Bruiol, Miguel, “Los Derechos del Nifio: de la Proclamacion a la Proteccion
Efectiva”, Justicia y Derechos del Nifio, N° 3, UNICEF, Buenos Aires, pag.50.



En este sentido, se ha sefalado que "... a los tratados
internacionales -mucho mas cuando, como es el caso de la
Convencion sobre Derechos del Nifio, tienen jerarquia constitucional-
hay que adjudicarles lo que se da en denominar "fuerza normativa".
Quiere decir que son normas juridicas, que tienen aplicabilidad
directa y que, para que esa fuerza normativa desemboque en la
eficacia de la dimension socioldgica del mundo juridico, es menester
que cuenten con un mecanismo garantista. Siendo asi, reaparece el
sistema judicial de control para descalificar las transgresiones, para
esperar las omisiones en el cumplimiento (que también son
transgresiones) Cf. Bidart Campos, German, Constitucion, Tratados y
Normas Infraconstitucionales en relacién con la Convencién sobre los
Derechos del Nifo, en El Derecho y los Chicos, Maria del Carmen
Bianchi (comp.), Espacio, Buenos Aires, 1995, p. 37.

Siendo directamente operativos los principios minoriles
invocados ut supra al ambito provincial, entiendo que corresponde
realizar una interpretacion en funcion del interés superior del nifo,
de los arts. 26, 59 y 61 de la Ley 13634, en cuanto refieren al
tramite impugnativo del régimen penal minoril y atribuyen
competencia a esos efectos a la Camaras de Apelacion y Garantias
de los respectivos departamentos judiciales. Es decir, la
interpretacion mas favorables a los nifios de dichos articulos,
conforme al art 40 de la CIDN; es la que establece 6rganos de
Alzada, especializados en la materia minoril, y que permitan una
revision de los criterios de los organos inferiores conforme al espiritu
de la Convencion de los Derechos del Nifio.-

Por todo ello, es que entiendo corresponde casar lo
resuelto por la Camara Penal, por cuanto la Sala que dictara el
resolutorio atacado, viola la Convencién de los derechos del Nino,
por afectacion al principio especialidad: arts. 3, 9, 12, 37, 40.3 de la
CIDN- 75 inc. 22 de la CN-; arts. 26, 59 y 60 de la Ley 13634; art.



2, 3,19, 27, 28 de la ley 26061.-

VI- FUNDAMENTOS DEL RECURSO EXTRAORDINARIO
DE INCONSTITUCIONALIDAD - art 161 1° de la Constitucion
Provincial, 489 del CPPBA.- El art 64 de la ley 13634 vy la
violacion a derechos vy garantias contenidos en la
Constitucion Provincial- Relacion con la Constitucion Nacional

y los Tratados- El art. 11 de la Constitucion Provincial- y
arts.10, 11, 15, 16, 20, 25, 26, 36 2° del mismo cuerpo legal

En primer lugar, entiendo que la totalidad del abanico de
derechos y garantias consagrados en la Constitucion Nacional
incluyendo aquellos que han ingresado por via de los Tratados
Internacionales incorporados mediante el art. 75 inc. 22 de la C.N,,
son receptados por la Constitucion de la provincia de Buenos
Aires a través del art. 11.-

Dicho articulo establece que: "Los habitantes de la provincia
son iguales ante la ley, y gozan de los derechos y garantias que
establece la Constitucion Nacional, los que emanen en su
consecuencia a través de los tratados celebrados por la Nacién y los
que se expresan en esta Constitucién".**

La cldusula provincial resulta -entonces- ser la materializacién
necesaria de los arts. 5 y 31 de la C.N. El primero establece que
"Cada provincia dictarda para si una Constitucion bajo el sistema
representativo republicano, de acuerdo con los principios,
declaraciones y garantias de la Constitucion Nacional..."; en tanto
que el segundo establece la jerarquia legislativa al sostener que
"Esta Constitucion, las leyes de la Nacion que en su consecuencia se

dicten por el Congreso y los tratados con las potencias extranjeras

2 Cfr. SCBA "Barcena, Alicia S. c. Provincia de Buenos Aires" del 20/09/00



son la ley suprema de la Nacion: y las autoridades de cada provincia
estan obligadas a conformarse a ellas, no obstante cualquiera
disposiciéon en contrario que contengan las leyes o constituciones
provinciales...".

A partir de la estructura normativa transcripta, se
concluye en la afirmacion efectuada al comienzo, vale decir, que los
derechos y garantias contenidos en la Constitucion Nacional integran
los derechos y garantias de la Constitucién provincial. Es decir, pues,
gue constituye el marco minimo que la Constitucion Nacional exige a
la provincial. Esta ultima no puede descender por debajo de dicho
limite, mientras que siempre estara facultada para superarlo, o sea,
facultada para otorgar mas derechos y garantias que la Nacional.

Dicho esto, cabe afirmar que cuando una ley
provincial (como en el caso el art 64 de la ley 13634) resulta
contraria a cualquier derecho o garantia reconocido por la
Constitucion Nacional, dicha ley es inconstitucional tanto respecto de
la Constitucion Nacional como de la Constitucién Provincial. Si una
ley provincial desconoce algun derecho o garantia reconocido por la
Constitucion Nacional que no tiene receptacion expresa en la
Constitucion Provincial, igualmente se deberd entender que contraria
a esta Ultima en virtud del ingreso que los derechos y garantias
nacionales tienen en la Carta Provincial mediante su art. 11.

De modo que, el plexo normativo que protege a la
Nifez, y que implica la consagracién de la Convenciéon de los
Derechos del Nifio al art 75 inc. 22 de la CN, forma parte de la
Constitucion local. Tal interpretacion resulta acorde con el art 36 2°
de la Constitucion de la Provincia que protege especialmente
a la Ninez (con una referencia clara a la Convencidn de los
Derechos del Nifio). Por lo que la proteccion de derechos de la
infancia contenido en la Constitucién local mejora incluso el estandar

de la Constitucién Nacional, al tratar el tema en su parte dogmatica



como la consagracion de un derecho especial. Tal articulo esta
necesariamente vinculado a los derechos y garantias: arts 10, 11,
15, 16, 20, 25. Constitucion Provincial-

Sentado lo expuesto, entiendo que en autos se ha
utilizado -dos veces- para privar de la libertad al joven C. D.
de 15 anos de edad, una medida de seguridad como la
prevista por el art 64 ley 13634, norma incompatible con el
actual Sistema de Responsabilidad y Proteccion integral de Derechos
del Nifio a nivel Provincial (ley 13298), en cuanto ha implicado un
trato al joven como si de un objeto de tutela se tratara.-

En razoén de ello, vengo a solicitar a VVEE, se expida sobre
la constitucionalidad del mentado articulo 64 de la ley 13634. En
especial teniendo en cuenta, que tratdndose de una persona NO
PUNIBLE para la ley de fondo (ley 22.278), la aplicacién de una
medida de naturaleza punitiva, sin juicio formal y previo resulta un
adelanto de castigo, agravio de naturaleza constitucional suficiente
(art 10, 16 y 18 de la Constitucién Provincial, 18 de la CN).-

Planteo aqui la inconstitucionalidad de la figura normativa
contemplada por el art 64 ley 13634, por cuanto, la Sala II de la
Excma. Camara de La Plata, ha convalidado su aplicacién en forma
abierta, sucesiva y extensiva al caso, siendo que creemos que
resulta necesario agotar la vias impugnativas y extraordinarias
casatorias, a los efectos de uniformar el plexo legal, con orientacién
a los criterios ldgicos axiolégicos que imperan en nuestro orden
constitucional y por ende en el bloque minoril que comprende.

Que dicha necesidad, responde a la subsistencia de
normas, que en el caso del art. 64 no resulta de antigua data, sino
que fue legislada con un criterio contradictorio con el de la Ley
13634 y 13298. Con ello, lo que se desea plasmar, es que no sélo se
tacha de inconstitucinal la norma aludida porque contravenga el

bloque minoril, sino porque resulta absolutamente innecesaria.-



Los fines que pudieran perseguirse en la aplicacién del art.
64 de la ley 13634, ya encuentran acogida en la conformacion de un
sistena de promocién y proteccion de derechos contemplados
integramente en la ley 13298 (14 sgts. y cctes.) y su sucédaneo
nacional 26061 (art. 33). Siendo asimismo fundamental tener en
cuenta que el fuero de familia prevée competencia exclusiva en la
cuestidon asistencial conforme el art. 827 Ley 13634. Por lo que la
subsistencia del art 64 de la ley 13634, resulta ser un injerto legal
que avasalla competencias y revierte el espiritu del sistema de
promocion y proteccién de derechos establecido desde el paradigma
de la Convencién de los Derechos del Nifo, que entrafia impedir
tratar a un nifio/nifa como si de un objeto de disposicion se tratara -

Analizaré aqui en detalle estos aspectos:

La Convencidn sobre los Derechos del Nifio, en su art. 37
obliga a que "Los Estados partes velaran porque: b)...la
detencion...se llevara a cabo de conformidad con la ley”. En su art.
40 inc. 1 establece que "Los Estados partes reconocen el derecho de
todo nifio de quien se alegue que ha infringido las leyes penales o a
quien se acuse o declare culpable de haber infringido esas leyes a
ser tratado de manera acorde con el fomento de su sentido de la
dignidad y el valor, que fortalezca el respeto del nifio por los
derechos humanos y las libertades fundamentales de terceros y en
la que se tengan en cuenta la edad del nifio y la importancia de
promover la reintegracion del nifio y de que éste asuma una funcion
constructiva en la sociedad"”. Agrega el inc. 3 "Los Estados partes
tomaran todas las medidas apropiadas para promover el
establecimiento de .. autoridades e instituciones especificos para los
nifios de quienes se alegue que han infringido las leyes penales y en
particular: a) El establecimiento de una edad minima antes de la
cual se presumira que los nifos no tienen capacidad para infringir

las leyes penales; b) Siempre que sea apropiado y deseable la



adopcion de medidas para tratar a esos nifios sin recurrir a
procedimientos judiciales, en el entendimiento de que se respetaran
plenamente los derechos humanos y las garantias legales."

A su vez el Comité de los derechos del Nifio (que es el
intérprete de la Convencidén segun la Suprema Corte de Justicia) ha
dicho en la Opinién Consultiva N° 10 titulada Edad minima a efectos
de responsabilidad penal, que: 31. "En el parrafo 3 del articulo 40 de
la Convencion se dispone que los Estados Partes deberan tratar de
promover, entre otras cosas, el establecimiento de una edad minima
antes de la cual se presumira que los nifios no tienen capacidad para
infringir las leyes penales, pero no menciona una edad minima
concreta a ese respecto. El Comité entiende que esa disposicion crea
la obligacién para los Estados Partes de establecer una edad minima
a efectos de responsabilidad penal (EMRP). Esa edad minima
significa lo siguiente:

- Los nifios que cometen un delito cuando todavia no han
cumplido esa edad minima no podran considerarse responsables en
un procedimiento penal. Incluso nifios (muy) jovenes tienen la
capacidad de infringir la ley penal, pero si cometen un delito antes
de la EMRP el presupuesto irrefutable es que no pueden ser
formalmente acusados ni considerarseles responsables en un
procedimiento penal. Si es necesario, podran adoptarse medidas
especiales de proteccion en el interés superior de esos nifios.

- Los nifios que tengan la EMRP en el momento de la
comision de un delito (o infraccion de la legislacién penal), pero
tengan menos de 18 afos (véanse también los parrafos 35 a 38
infra), podran ser objeto de una acusacion formal y ser sometidos a
un procedimiento penal. Sin embargo, estos procedimientos, incluido
el resultado final, deben estar plenamente en armonia con los
principios y disposiciones de la Convencidn, segun se expresa en la

presente observacion general.



32. En la regla 4 de las Reglas de Beijing se recomienda que
el comienzo de la EMRP no debera fijarse a una edad demasiado
temprana, habida cuenta de las circunstancias que acompafan la
maD.z emocional, mental e intelectual. De acuerdo con esa
disposicién, el Comité ha recomendado a los Estados Partes que no
fijen una EMRP demasiado temprana y que si lo han hecho la eleven
hasta un nivel internacionalmente aceptable. Teniendo en cuenta
estas recomendaciones, cabe llegar a la conclusion de que el
establecimiento de una edad minima a efectos de responsabilidad
penal inferior a 12 afos no es internacionalmente aceptable para el
Comité. Se alienta a los Estados Partes a elevar su EMRP a los 12
afos como edad minima absoluta y que sigan elevandola... 34. El
Comité desea expresar su preocupacion por la practica de prever
excepciones a la EMRP, que permite la aplicacion de una edad
minima menor a efectos de responsabilidad penal en los casos en
qgue, por ejemplo, se acuse al nifio de haber cometido un delito
grave o cuando se considere que el nifio esta suficientemente
maduro para considerarsele responsable penalmente.

El Comité recomienda firmemente que los Estados Partes
fijen una EMRP que no permita, a titulo de excepcion, la utilizacion
de una edad menor".

Ademas de las normas constitucionales mencionadas
también resultan aplicables otras normativas que si bien no son
Tratados, juridicamente integran lo que se ha dado en denominar el
soporte juridico del paradigma de la proteccion integral de la
infancia y la adolescencia.

Estas son las resoluciones de la Asamblea General de la
Organizacién de las Naciones Unidas (ONU); las Reglas de Beijing
para la administracion de la justicia de menores (Res.40/33); las
Directrices de RIAD para la prevencién de la delincuencia

juvenil(Res. 45/112) y las Reglas de La Habana para la proteccién



de los menores privados de la libertad (Res.45/113).

Sentado ello, cabe decir que las Reglas de Beijing,
indican como principio general el de promover el bienestar del
menor y su familia (art. 1), y que deben existir contactos entre los
organismos encargados de hacer cumplir la ley y el joven imputado,
de modo tal de proteger la condicién juridica del menor, promover su
bienestar y evitar que sufra dafio (art. 10). El comentario de la
mencionada regla expresa que la misma "trata de algunos aspectos
fundamentales del procedimiento y del comportamiento que deben
observar los agentes de policia y otros encargados que deben hacer
cumplir la ley en los casos de delincuencia de menores. La expresion
"evitar...dafo" constituye una férmula flexible que abarca mdultiples
aspectos de posible interacciéon (por ejemplo, el empleo de un
lenguaje duro, la violencia fisica, el contacto con el ambiente). Como
la participacion en actuaciones de la justicia de menores puede por
si sola causar "dafno" a los menores, la expresién "evitar...dafo"
debe, por consiguiente, interpretarse en el sentido amplio de reducir
al minimo el dafo al menor en la primera instancia, asi como
cualquier dafo adicional o innecesario. Ello es de particular
importancia en el primer contacto con las organizaciones encargadas
de hacer cumplir la ley, que puede influir profundamente en la
actitud del menor hacia el Estado y la sociedad. Ademas, el éxito de
cualguier otra intervencion depende en gran medida de esos
primeros contactos. En tales casos, la comprension y la firmeza
bondadosa son importantes”.

Asimismo la regla 4 prevé que "en los sistemas
juridicos que reconozcan el concepto de mayoria de edad penal con
respecto a los menores, su comienzo no debera fijarse a una edad
demasiado temprana habida cuenta de las circunstancias que
acompanan a la maD.z emocional, mental e intelectual."

La regla 20 establece la importancia de la tramitacion



expedita y sin demoras innecesarias de toda actuacién referida a
ninos y jévenes.

Es a raiz del caso "Verbitsky" que la Suprema Corte de
Justicia de la provincia de Buenos Aires, con fecha 11 de mayo de
2005 mediante Resolucién N°58/05 dispuso "... ordenar a los
sefiores jueces y tribunales con competencia en materia penal y de
menores de esta Provincia que...con la urgencia del caso hagan
cesar toda eventual situacion de agravamiento que importe un trato
cruel, inhumano o degradante o cualquier otro susceptible de
acarrear la responsabilidad internacional del Estado Federal, y
extremen la vigilancia acerca de la observancia de las Reglas
Minimas para el tratamiento de los reclusos de las Naciones Unidas",
siendo por tanto ello, proveniente de las facultades dispositivas de la
Corte como cabeza del Poder Judicial de la Provincia, imperativo
para todos los Magistrados...”.-

Asimismo, cabe sefalar algunos aspectos vinculados al
viejo modelo Tutelar:

La ley nacional de facto 22.278/80 de Régimen Penal de
la Minoridad. Habiendo dictado el Congreso de la Nacién la ley
10.903 Illamada de Patronato de Menores -en el afo 1919-,
entendido como sistema de la situacién irregular, posteriormente en
el mismo ambito se sanciond el Cédigo Penal estableciendo respecto
a los menores de 18 afios en los arts. 36 a 39 un sistema mixto, es
decir un minimo de 14 anos de edad para la imputabilidad pero a la
vez permitia la colocacion en correccionales a los menores de esa
edad hasta los 18 afios de edad, en razon de peligrosidad.
Posteriormente la ley 14.394 de 1954 eleva ese minimo a los 16
afos de edad, luego la ley nacional de facto 21.338 de 1976 lo
redujo a 14 afios, lo continué también su semejante 22.278 de
1980, para elevarlo otra vez a 16 afos la ley nacional de facto

22.803 de 1983. Todos permitian la privacion de la libertad de los



menores de determinada edad, alegando situacidon subjetiva de
riesgo, a los que denominan "no punibles".

Pero en el afio 1990 la Republica Argentina incorpord a su
derecho interno la Convencion Internacional sobre los Derechos del
Nifio, mediante ley nacional 23.849 de septiembre de 1990, y luego
tras la reforma constitucional de 1994 elevada a la jerarquia de la
Constitucion misma (art 75 inc. 22 CN), y a la ley nacional 26.061
(Oct. 05) de Proteccién Integral de los Derechos de las Nifias, Nifios
y Adolescentes de modo tal que entré6 en colisién con el ahora
derogado régimen de Patronato de Menores de la ley nacional
10.903 -llamada Ley Agote-. Ahora bien, con la ratificacién de la
Convencién por la ley 23.849 del afio 1990 se incorpora el concepto
de sistema de resposabilidad penal juvenil para los menores de 18
anos de edad, estos es: leyes especiales, 6rganos especiales,
procedimientos especiales y penas especiales en contraposicion al
adulto, originando un conflicto entre dos normas nacionales que
debidé resolverse con la aplicacion del principio de ley posterior
deroga ley anterior. La reforma del afio 1994 de la Constituciéon
Nacional al incorporar los tratados de Derechos Humanos
mencionados en el art. 75 inc. 22 jerarquiza el rango juridico de los
mismos, equiparandolos a la propia Carta Magna por lo que todas
las normas juridicas inferiores deben respetar esta supremacia.

Asi Bidart Campos (“Aportes para la adecuacion de la
legislacién interna”, UNICEF Argentina La Ley pag. 7 1993) ha dicho
que en virtud del compromiso asumido por la Argentina tanto ante la
comunidad internacional como ante su propio pueblo, no se pueden
dictar leyes...contrarias a la Convenciéon, ni omitir su cumplimiento,
“no se puede ‘aplicar’ leyes, reglamentos, resoluciones o actos que
sean violatorios de los derechos reconocidos por la misma
Convencion”.

Tampoco puede hacerlo la Republica en virtud de la



obligacion contraida con el art. 27 del Tratado de Viena, la Argentina
lo suscribié mediante decreto-ley 19.865/72, llamado Tratado de los
tratados, que estipula que ningln pais miembro puede invocar su
derecho interno contra el cumplimiento de un tratado.

Tal primacia del derecho internacional fue
jurisprudencialmente determinado por la Corte Suprema de la
Nacién en el fallo “Ekmekdjian ¢/ Sofovich. (CSJ] 44.466).

Y esto fue asi desde 1990 cuando por ley nacional se
incorpord la CIDN a nuestro derecho, pero a partir de la reforma de
la Constitucion Nacional de 1994, al revestir jerarquia constitucional
—-como lo otros tratados de derechos humanos citados- la CIDN pasoé
a ser jerarquicamente, kelsenianamente, superior a cualquier ley -
mas aun a una norma que siquiera es fruto de la voluntad popular
sino una medida dictatorial como es la llamada ley 22.278- y por
tanto debe interpretarse juridicamente que el art. 1 del mismo, en lo
gue hace a la posibilidad de privacion de la libertad de un joven no
punible estd modificado por el texto expreso de la Constitucion
Nacional, pues toda interpretacién contraria que haga primar el
concepto tuitivo o de seguridad emergente de una dictadura militar -
la ley de facto 22.278 es del afo 1980- frente al de |los
representantes del pueblo reunidos en asamblea general de reforma
constituyente en el afo 1994, es, francamente, repugnante al
principio de supremacia de la Constitucion y a la Constitucion
misma.

Que por su parte en el orden nacional, y por ende
abarcativo de todas las jurisdicciones de la Republica, en octubre de
2005 el Congreso Nacional sancioné la ley 26.061 de Proteccion
Integral de los derechos de las Nifas, Nifios y Adolescentes,
reglamentada por decreto del PEN 415/06, derogando la ley 10.903
de Patronato e implementado un sistema acorde con el nuevo

paradigma de la Convencién Internacional sobre los Derechos del



Nifio, de modo tal que se desjudicializan las cuestiones llamadas
asistenciales para las cuales se crea un Sistema de Proteccién
Integral de los derechos de las nifias, nifios y adolescentes (arts. 32
y ss), la Secretaria Nacional de nifiez, adolescencia y familia (arts.
43 y ss) y el Consejo Federal (arts. 45 y ss).

En materia penal falta aun, a dieciocho afios de
incorporada la Convencion de los derechos del Nifio, una norma
penal compatible con la Convencion.

Que siendo ilustrativo y no obstante la extension,
considero conveniente citar textualmente las partes pertinentes del
fallo de la Camara Nacional de Apelaciones en lo Criminal vy
Correccional Federal, Sala I integrada por los distinguidos doctores
Eduardo Freiler y Gabriel Cavallo, reg. 1344, en causa 39.520
procedente del Juzgado Federal N° 11, con fecha 6 de diciembre de
2006, en que tuvo oportunidad de fijar, respecto a la disposicidn
tutelar -privacion de la libertad- de un nifio declarado no punible
segun la ley nacional de facto 22.278/80, modificada por su similar
22.803/83, al declarar inconstitucional la disposicién tutelar judicial
internativa y disponiendo la intervencidon del Consejo Nacional del
Menor que, “la circunstancia de que en este caso haya concluido la
causa penal lleva irremediablemente el centro de la discusion a una
instancia previa: decidir sobre la subsistencia del régimen tutelar a
la luz de esa Convencion - de jerarquia constitucional-, del resto de
reglas internacionales sobre la materia y de la ley 26.061.-

La cuestion planteada presenta uno de los puntos mas
controvertidos en torno al sistema de judicializacion de menores en
nuestro pais, y fundamentalmente recepta el debate teérico en torno
al disefio de una politica legislativa en materia de minoridad y
delincuencia juvenil que oscila entre: dar prevalencia a un modelo
tutelar, en el que el juez actia como un padre ope legis del menor

de edad (propio del sistema de la ley 22.278, en consonancia con el



art. 412 del CPPN) y dejar ese modelo tutelar definitivamente atras
por su contradiccién frente a los derechos reconocidos a los nifios
por fuentes supralegales.-

La discusion, en la practica, se traduce en seguir
sosteniendo la vigencia del arcaico sistema penal de
minoridad, o bien, hacerlo a un lado por resultar incompatible
con los postulados constitucionales y reglas internacionales
de la misma jerarquia.-

El modelo tutelar, propio de la derogada ley 10.903 de
“Patronato de Menores” de 1919, conocida también como “Ley
Agote” (LA 1980-B-1539), al que se adscribe la vigente ley 22.278,
giraba en torno a la idea de la necesidad de instaurar un régimen
tutelar frente a la situacion irregular vivenciada por el nifio.
Receptaba, bajo el concepto de tutela, la posibilidad de avanzar, no
() so6lo sobre los nifios que resultaban autores de delitos, sino
fundamentalmente sobre aquellos que se encontraban en situacion
de abandono, peligro material y moral.-

Asi, el articulo 14 de esa ley establecia que “Los jueces
de la jurisdiccidn criminal y correccional en la Capital Federal de la
Republica y en las provincias o territorios nacionales, ante quienes
comparezca una persona menor de 18 afos, acusado o como victima
de un delito, deberan disponer preventivamente de ese menor si se
encuentra material o moralmente abandonado o en peligro moral...”.
Creaba el marco para que el Estado actuara con ilimitada
discrecionalidad, vy dispusiera de los menores por tiempo
indeterminado con el Unico limite marcado por la mayoria de edad,
que el ordenamiento juridico argentino establece a los 21 afios. Tal
facultad persistia, incluso, cuando el expediente judicial concluia con
un sobreseimiento o absolucién, y asi también cuando se trataba de
un nifio victima, pero que a criterio del juez se encontraba en un

estado de abandono.-



El sistema funciond en perfecta armonia con la ley Penal
de Minoridad -22.278- (sancionada el 28 de agosto de 1980 -v.LA
1980-B-1539- y modificada por ley 22.803 -v. LA 1983-A-103-), que
con un contenido ideoldgico similar al de la “Ley Agote”, estructurd
el proceso al que deberian ser sometidos los menores cuando se
encontrasen imputados por la comisién de un hecho delictivo....Todo
ordenamiento legal propio de un Estado de Derecho exige la
configuracion de un derecho penal de acto que desvalore lo que el
agente hizo sin consideracion a su modo de vida o su conducta
moral. En nuestro pais, ello es consecuencia del principio de reserva
establecido en el articulo 19 de la Constitucion Nacional cuyo texto
dispone que las acciones privadas, siempre que no afecten derechos
de terceros quedan “reservadas a Dios y exentas de los
magistrados”.-

En contraste, el tratamiento especial que importan las
medidas tutelares es impuesto, con independencia de la declaracién
de responsabilidad penal, en base a las caracteristicas personales
del menor, su eventual “peligrosidad” y su situacion familiar, como
resultado de diversos estudios que se realizan previamente sobre él.
De este modo, la culpabilidad por el acto, de raigambre
constitucional, es desplazada en la practica por un “derecho penal de
autor”.-

Las disposiciones heredadas del sistema de patronato,
desconocen, en igual medida, el principio de estricta
legalidad. Tal como explica Ferrajoli, la ley penal, por incidir en la
libertad personal de los individuos, “esta obligada a vincular a si
misma no solo las formas, sino también, a través de la verdad
juridica exigida a las motivaciones judiciales, la sustancia o los
contenidos de los actos que la aplican. Esta es la garantia estructural
que diferencia el derecho penal en el estado de ‘derecho’ del

derecho penal de los estados simplemente “legales’, en los que el



legislador es omnipotente y por tanto son validas todas las leyes
vigentes sin ningun limite sustancial a la primacia de la ley”
(Ferrajoli, Luigi, Derecho y Razdén. Teoria del garantismo penal,
Trotta, Madrid, 2000, p. 379). Por fomentar aplicaciones de tipo
sustancialista y decisionista la doctrina de la situacidn irregular viola
esa garantia.-

Respecto de las medidas que la ley penal de minoridad
lleva a adoptar durante los procesos seguidos a menores imputados
de cometer delitos, es posible afirmar que todas confluyen en la
opcion de disponer definitivamente o no del menor, vulnerando el
principio constitucional de inocencia. La utilizacion de eufemismos,
tales como “tutelar” o ‘“institucionaliazcion”, ofrece una visidon
distorcionada de la realidad, que esconde verdaderas privaciones de
la libertad de plazo incierto, independientemente de su
responsabilidad penal, con la consecuencia cruda que conlleva toda
prisionizacion empezando por el estigma de quien la padece.-

La formacion del expediente tutelar, orientada a la
comprobacién del estado de abandono o riesgo, material o moral en
que pueda encontrarse el menor, es "donde el juez decide todo lo
atinente a la restriccion de derechos del sometido a proceso, incluida
la pérdida forzosa de la libertad, sin necesidad de que dicha medida
guarde relacion con lo acontecido n el proceso penal, pues puede
continuar la internacién, aun cuando el imputado haya sido
sobreseido” (Mary Beloff - José Luis Mestres, “Los recursos en el
ambito de la justicia de menores”, en: “Los recursos en el
procedimiento penal”, Bs. As., Ediciones del Puerto, segunda edicién
actualizada, 2004, pp. 362/363).-

De este modo, se ha concluido que “el sistema que se
aplica en Argentina, combina lo peor de la tradicién tutelar con lo
peor de la tradicién penal. En otras palabras: no protege sino

castiga; y castiga sin garantias ni derechos, porque la intervencién



estatal sobre menores imputados de delitos se justifica sobre la base
de argumentos tutelares en lugar de argumentos represivo-
sancionatorios, propios del derecho penal liberal” (Mary Beloff ,
“Revista juridica de la Universidad de Palermo, “Los adolescentes y
el sistema penal. Elementos para una discusidon necesaria en la
Argentina actual”, p. 102).-

Desde un punto de vista afin, la Camara Nacional en lo
Criminal y Correccional ha criticado la internacién, al sostener que:
“estas disposiciones [arts. 19, 29, 30 y 30 bjs de la ley 22.278 y art.
412 del CPPN] entran en colisién con el derecho al debido proceso y
el principio de inocencia, que exigen que la imposicion de una pena
esté precedida por una sentencia de condena. Ello en tanto, segun el
articulo 18 de la Constitucion Nacional, cualquier intervencion
coactiva que se apliqgue antes de tal resolucion definitiva -
particularmente cuando se trate de una medida restrictiva de la
libertad- debe estar fundada estrictamente en cuestiones de caracter
procesal debidamente probadas y debe cubrir una serie de
exigencias (mérito sustantivo, excepcionalidad, proporcionalidad,
provisionalidad, por el tiempo mas breve que proceda), que no
aparecen enunciadas en las normas antes citadas” (CCC, Sala I,
CNO. 22.909 “Famoso, s/ procesamiento e internaciéon”, rta.
17/03/04)

Por su parte, la Camara Nacional de Casacion Penal
recientemente entendié que “... sin renunciar al distingo ontolégico
entre prisidn preventiva, detencion (art. 411 CPPN) y disposicién
tutelar que ordena un internamiento en un instituto de puertas
cerradas, no puede pasarse por alto que todas esas medidas estan
revestidas de un franco matiz de represién, que son lisa y
Ilanamente, privaciones de la libertad con la agravante de que, en
gran parte de los casos, las medidas tuitivas asi dispuestas ni

siquiera guardan relacion con la infraccion achacada al menor”



(CNCP, del voto de la Dra. Amelia L. Berraz de Vidal, acuerdo 2/06,
plenario N° 12, “C.F,, M.R. s/ recurso de inaplicabilidad de la ley”,
29/06/2006). Esto ultimo encuentra explicacion en que la privacion
de la libertad en el expediente tutelar se fundamenta principalmente
en la personalidad o estado de riesgo del nifio, sus condiciones
personales o familiares, o la necesidad de ser tutelado.-

La Corte Suprema de Justicia de la Nacidon también ha
censurado la realidad que exhibe el sistema judicial de menores.
Sostuvo que “una caracteristica distintiva y criticable que ha tenido
este sistema judicial de menores es que histéricamente no ha
establecido una linea divisoria clara entre el nifio imputado de un
delito de aquel otro nifio desamparado o incluso del que fue victima,
en efecto, para esos casos el juez tiene respuestas similares, entre
ellas disponer de ellos, que en muchos casos ha implicado
internacion. Esto surge claramente no solo del articulo 2° de la ley
22.278 sino también de la hermenéutica de la ley de Patronato de
Menores n° 10.903... (art.21)". “"Estas medidas, materialmente, han
significado, en muchos casos, la privaciéon 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”(™ M.
1022 XXXIX, “M.,D. E s/ robo agravado por el uso de armas en
concurso real con homicidio calificado”, rta. 7/12/05).-

También dijo, en cuanto a la prohibicion de ejercicio de
poder punitivo que no se ajuste al principio de culpabilidad, que ella
“recoge una concepcidén antropoldgica que no admite la cosificacidon
del ser humano, y por ende, rechaza su consideracion en cualquier
otra forma que no sea como persona, lo que presupone su condicidn
de ente capaz de autodeterminacion y dotado de conciencia moral”
("M. 1022 XXXIX, “M., D. E. s/ robo agravado por el uso de armas en
concurso real con homicidio calificado”, rta. 7/12/05).-

La reforma constitucional de 1994 incorporé con



jerarquia constitucional la Convencion Internacional sobre los
Derechos del Nifo (cfr. art. 75 inc. 22 de la C.N .), adoptada por la
Asamblea General de las Naciones Unidas, en Nueva York, el 20 de
noviembre de 1989, y ratificada por nuestro pais mediante la ley
23.849, en el afio 1990. Dicho instrumento ha significado una nueva
vision sobre los derechos del nifio, al que, igualmente se adscriben
otras normas de vigencia internacional, como las Reglas Minimas de
Naciones Unidas para la Administracion de Justicia Juvenil (Reglas
de Beijing), las Reglas Minimas de Naciones Unidas para Jovenes
Privados de Libertad y las Directrices de las Naciones Unidas para la
Administracion de Justicia Juvenil (Directrices de Riad), y que
constituyen un punto de inflexidn respecto al tratamiento que hasta
ese momento se le daba al menor.-

De esta manera, se superan los defectos del inquisitivo
régimen tutelar, que no lograba a distinguir entre los nifios que
eventualmente se encontraban en una situacién de desamparo de
aquellos que particularmente ostentaban un conflicto con la ley
penal, y se disefian politicas diferenciadas segun la situacién en la
que se encuentre el nifio.-

En el primero de los casos -desamparo-, la Convencién
elabora un sistema basado en el desarrollo de su nucleo familiar y
s6lo contempla excepcionalmente la separacion de ése ambito en
funcién del interés superior del nifio y por un periodo de tiempo
determinado. A tal efecto, los Estados partes adoptan todas las
medidas apropiadas para promover el efectivo cumplimiento de los
derechos reconocidos, como asi también, procurar tanto la
recuperacion fisica y psicolégica del nifio, como su reintegracion
social cuando inevitablemente resulte victima de alguna restricciéon
en el ejercicio de sus derechos (arts. 39, 49, 99, 18, 27 y cctes.).
Asimismo, se estipula que estas medidas de proteccién deberian

comprender procedimientos eficaces para el establecimiento de



programas sociales dirigidos a proporcionar la asistencia necesaria al
nino y a quienes cuidan de él (art. 19.2).-

En el segundo supuesto -nifios en conflicto con la ley
penal-, el cambio consiste en abandonar viejas practicas que
convertian la condicion de menor de edad en un pretexto para
legitimar arbitrarias intromisiones sobre sus derechos en desmedro
de los principios rectores de todo proceso penal en un Estado de
Derecho, los que paraddjicamente si eran reconocidos a los adultos -
principio de inocencia, juez natural, doble instancia y recurso
efectivo, principio contradictorio, requisito de publicidad (cfr. arts 37
y 40)-, sino que ademas se les reconozcan “derechos adicionales y
un cuidado especial” (CIDH, Condicién Juridica y Derechos Humanos
del Nifio, Opinién consultiva OC-17/2002, 28/08/2002).-

En ese contexto, y en concordancia con las obligaciones
asumidas a través de la ratificacion de la Convencién Internacional
sobre los Derechos del Nifio, el Congreso de la Nacién sanciond con
fecha 28 de octubre de 2005 la ley 26.061 de “Proteccion integral de
los Derechos del Nifio, Nifa y Adolescente”(Adla, Bol. 29/2005, p. I),
derogatoria de la antigua “Ley Agote”- 10.903-.-

Desde el ambito legislativo y con la participacién del
Poder Ejecutivo Nacional, que no sdélo promulgd sino también
reglamenté dicha ley por medio del Decreto 415/06, se buscd
cumplir con la obligacién adquirida y obtener una normativa que se
estructure sobre la idea de reconocimiento a toda persona menor de
edad de su condicién de sujeto de derechos, haciendo hincapié en
los derechos y garantias del nifo, no obstante su condicién de
incapaz, y superando el viejo modelo de la minoridad basado en la
tutela.-

En el articulo 33, la ley 26.061 asume esta posicidn
gue sin dudas concuerda con la filosofia que la ha inspirado, procura
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la implementacién de medidas que, como reza su texto, “son



aquellas emanadas del érgano administrativo competente local ante
la amenaza o violacién de los derechos y garantias de uno o varias
nifias, nifios o adolescentes individualmente considerados, con el
objeto de preservarlos, restituirlos o reparar sus consecuencias. ...
La falta de recursos materiales de los padres, de la familia, de los
representantes legales o responsables de las nifas, nifos vy
adolescentes, sea circunstancial, transitoria o permanente no
autoriza la separacién de su familia nuclear, ampliada o con quienes
mantenga lazos afectivos, ni su institucionalizacion”.-

No obstante, la ley 26.061 contempla la adopcién de
medidas excepcionales “que son aquellas que se adoptan cuando las
niflas, niflos y adolescentes estuvieran temporal o permanentemente
privados de su medio familiar o cuyo superior interés exija que no
permanezcan en ese medio” (art 39). Estas soluciones
extraordinarias, deben ser adoptadas por un tiempo acotado y debe
ser la autoridad local de aplicacién quien decida su utilizacién y
establezca el procedimiento a seguir (art 40).-

Recién en esa instancia la ley introduce al juez en un
tarea de contralor (“debera estar juridicamente fundado, debiendo
notificar fehacientemente dentro del plazo de veinticuatro horas, la
medida adoptada a la autoridad judicial competente en materia de
familia de cada jurisdiccién”).-

Ahora bien, de lo expuesto, se deduce que no sélo a nivel
internacional, sino también en el ambito legislativo nacional se ha
consolidado la tendencia por reconocer que la doctrina del superior
interés del nifio y su proteccién integral constituye el principio rector
que gobierna toda decision estatal en relacion con los menores de
edad, procurando desplazar los fundamentos normativos que bajo
pretensiones paternalistas reivindican los postulados de la vieja
doctrina de la situacién irregular.-

También ha sostenido la Camara de Apelacion vy



Garantias en lo Penal departamental, al revocar una medida de
seguridad, que "una interpretacion progresiva del art. 1 de la Ley
22.278 permite atribuir la expresion referida a que el Juez 'dispodra
definitivamente' del nino o joven en el sentido de que lo hara a
través de su derivacién a los Servicios Locales de Proteccién de
Derechos del Nifio que actuaran en el marco de Programas
especificos establecidos en la normativa provincial..." (Sala III M
22351).

En consecuencia, habiéndose acreditado mediante
fotocopia certificada la edad del imputado C. D. no cabia mas que el
cierre definitivo e irrevocable del proceso con relacion al entonces
imputado menor de edad, mas por un imperativo legal cercano a la
imperseguibilidad o extincidon de la accion penal del inciso 1 del art.
323 del rito, que a toda otra consideracién merituable del juzgador,
ello asi toda vez que encontrandose dicho joven dentro de la franja
etaria respecto a la cual el Estado ha renunciado ipso iure al ius
puniendi (art. 1 de la ley nacional de facto 22.278/80, modificada
por su similar 22.803) se recepta la manda de la CIDN -texto
constitucional art. 75 inc. 22 CN- que en su art. 40 inc. 3 obliga a
los Estados miembros a establecer una edad minima antes de la cual
se presumira que los nifios no tienen capacidad para infringir las
leyes penales, y la adopcién de medidas para tratar a esos nifios sin
recurrir a procedimientos judiciales. Esos nifios quedaran exentos de
responsabilidad penal, y exentos implica que el Estado renuncia a
perseguirlos por hechos considerados delitos y por tanto no pueden
ser enjuiciados penalmente, y menos, obviamente detenidos. Esa
edad queda librada al criterio de la sociedad de cada pais. Puede
ser 17, 16, 15, 14, 13 o 12 afos de edad. Sin embargo el Comité de
los derechos del Nifio, en su Opinién Consultiva N° 10 ha dicho: "Los
informes presentados por los Estados Partes ponen de manifiesto la

existencia de un amplio margen de edades minimas a efectos de



responsabilidad penal. Varian desde un nivel muy bajo de 7 u 8 afios
hasta un encomiable méaximo de 14 6 16 afos. En un numero
bastante considerable de Estados Partes hay dos edades minimas a
efectos de responsabilidad penal... Se considerara que los nifios que
tienen conflictos con la justicia que en el momento de la comision
del delito tuvieran una edad igual o superior a la edad minima
menor, pero inferior a la edad minima mayor, incurren en
responsabilidad penal Unicamente si han alcanzado la mabD.z
requerida a ese respecto. La evaluacion de la maD.z incumbe al
tribunal/magistrado, a menudo sin necesidad de recabar la opinion
de un psicdlogo, y en la practica suele resultar en la aplicacién de la
edad minima inferior en caso de delito grave. El sistema de dos
edades minimas a menudo no sdlo crea confusién, sino que deja
amplias facultades discrecionales al tribunal/juez, que pueden
comportar practicas discriminatorias. Teniendo en cuenta este
amplio margen de edades minimas a efectos de responsabilidad
penal, el Comité considera que es necesario ofrecer a los Estados
Partes orientacién y recomendaciones claras con respecto a la
mayoria de edad penal".

De todo ello se infiere la endeble posicién de la
privacién de la libertad, o como quiera que se le llame, dispuesta por
un 6rgano penal de los nifios y jovenes no punibles prevista por el
art 1 in fine de la ley nacional de facto 22.278 frente al texto
expreso de la Constitucién Nacional. Entiéndase bien, no es que
pueda ser inconstitucional la atribucion de responsabilidad por un
ilicito a un joven de catorce (o trece o doce) afios de edad, en tanto
la ley del pais hubiere fijado ese minimo para la edad de
responsabilidad pena juvenil; la misma Convencién lo habilita. Lo
que es inconstitucional es privar de la libertad por un ilicito a una
persona de edad menor a la fijada en el pais como minima para la

atribucion de responsabilidad penal. Eso la Convencién, que para



nosotros es Constitucién Nacional, no lo permite.

En funcion de lo expuesto, el texto del art. 64 de
la ley 13.634 en cuanto autoriza al Agente Fiscal a solicitar -y
al Juez de Garantias decretar- una medida de seguridad
restrictiva de la libertad ambulatoria, resulta a mi entender,
un resabio del sistema tutelar ya expuesto. Por lo tanto una
norma de caracter inconstitucional.-

Ya su antecesor, art. 63 de la ley 13.298 -que establecia
un procedimiento de transicion entre el decreto-ley 10.067/83 vy la
que luego fue ley 13.634- tenia un texto que prescribia que
respecto a nifios inimputables el tribunal de menores podia imponer
medidas de proteccién integral de derechos previstas en la misma
ley -entre las que se hallaba la permanencia temporal en ambitos de
atencion social y/o de salud- con intervencion del Servicio Local. Sin
embrago esta norma fue observada por el Poder Ejecutivo de
entonces por cuanto "se debe sostener que el precepto contraviene
los principios del procedimiento penal acusatorio, debiendo
advertirse que las causas que se sustancien por aplicacion del
régimen penal de la minoridad a tenor del articulo 53, tramitaran
por el procedimiento de la ley 11.922 y sus modificatorias, por lo
cual el Tribunal de Menores sb6lo entendera en aquellas causas en las
gue haya imputacién criminal valida por parte del Ministerio Publico
Fiscal, circunstancia que no podria darse en el marco de procesos
seguidos a nifos inimputables en conflicto con la ley penal" (el
resaltado me pertenece; fundamentos del decreto 66 del 14 de
enero de 2005, promulgando la ley 13.298).

No obstante tanta claridad, en el proyecto de lo que
luego fue la ley 13.634 -manda de la ley 13.298- volvido a
establecerse la medida de seguridad aunque sélo una vez acreditada
la materialidad del hecho y la participacién "prima facie" del nifio

inimputable y exclusivamente por los delitos de homicidio dolosos o



violacién. Debia fundarse por escrito, merituando en forma expresa
cudles son los indicadores que hacen conveniente e inevitable su
imposicién. Deber ser revisada mensualmente y confirmada por el
organo superior, y finalmente caducaba de pleno derecho a los 90
dias. (fundamentos del proyecto Mensaje 1504 del Poder Ejecutivo).

Pero mas aun, asi como las medidas de seguridad
del inc. 1 del art. 34 del Cdédigo Penal en todo caso se
resuelven en base a las caracteristicas subjetivas de las
personas juris tantum punibles, en el art. 64 de la ley 13.634,
para aventar un real derecho penal de autor, se alude a
caracteristicas objetivas de los hechos atribuidos a personas
iure et de iure no punibles, paraddjicamente a aquellas
personas a las que el Estado, voluntariamente, ha decidido
excluir del sistema penal, cualesquiera sea la gravedad del
delito imputado. Ergo tal medida de seguridad ni siquiera es
la del art. 34 del Coédigo Penal, y por tanto, creada por
normativa provincial en una materia en la que las provincias
han delegado su tratamiento al Gobierno Federal (art. 75 inc.
12 y 121 de la Constitucion Nacional) su regulacion local
también acarrea reparos constitucionales.

Ademas la propia existencia del articulo 64 genera un
absurdo: en una ley precisa en procedimientos, dérganos,
modalidades y plazos breves (doce horas para convalidar una
aprehensién fiscal) para juzgar a aquellos jévenes punibles, resulta
sorprendentemente extrafio que tanta precauciéon sea dejada de
lado, precisamente para con los nifios no punibles, con lo que
paradodjicamente para ellos se retrotrae la situacion a la existente en
el Patronato.-

Los jueces de Garantias -jueces penales- no
tienen autoridad ni competencia para realizar estas

“intervenciones asistenciales” via el art 64 de la ley 13634,



ello sin violar derechos y garantias basicas de nuestro estado
de derecho; ya que las personas menores de dieciséis anos
de edad no pueden catalogarse como infractores a la ley
penal y bajo ninguna circunstancia deberian ingresar al
sistema de justicia penal. Pues, el Estado ha adoptado la
decision politico —criminal de renunciar a cualquier tipo de
intervencion estatal coactiva como consecuencia de que las
personas — menores de dieciséis afios - cometan delitos.

La legislacion y la intervencidn estatal sobre nifios y
jovenes no pueden 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 consideraciéon de las
personas menores de dieciséis afnos como no punibles, no puede
autorizar el inconstitucional arbitrio judicial porque estos jovenes
también son personas y sdlo pueden ser sometidos al poder punitivo
del Estado con las debidas garantias que surgen de nuestro estado
constitucional de derecho.

Con la vigencia de la ley nacional 26.061 y las leyes
provinciales 13.298 y 13.634, que estipulan 6rbitas de competencia
especifica en el marco de la “Administracién” para el abordaje
estatal de la problematica asistencial de nifios, niflas y adolescentes,
cae asi toda responsabilidad y competencia que pudiera haberle
correspondido al juez penal que hubiera de entender en aquella
causa en que el nifo fuera imputado siendo menor de dieciséis anos
de edad.

El marco regulatorio, tanto federal como provincial
imponen asi, expresamente el apartamento de los jueces con
competencia en materia penal del andlisis de toda cuestion que no
haya de relacionarse directamente con el juzgamiento del delito
presuntamente acontecido.

De esta forma, la privacion de la libertad que habilita el



articulo 64 de la ley 13.634, resulta ilegitima y los jueces de
Garantias - jueces penales - son incompetentes para decretar
medidas restrictivas de la libertad de personas menores de dieciséis
anos.

En el nuevo marco normativo y con la nueva
institucionalidad que se crea, se establece que las medidas de
Proteccion Integral de Derechos se instrumentar por medio del
Servicio de Proteccion de Derechos correspondiente, que son los
responsables de ejecutar los programas, planes, servicios y toda
otra accién que tienda a prevenir, asistir, proteger, y/o restablecer
los derechos del nifio .

Asimismo, tanto la ley 26.061 en su articulo 35, como
la ley 13.298, en su articulo 33 establecen que “en ningln caso una
medida de proteccion de derechos a de significar la privacién de
libertad ambulatoria del nifo” , entendiéndose por medidas
privativas de libertad las definidas segun articulo 11. b de las Reglas
de las Naciones Unidas para la Proteccién de los menores privados
de la libertad .-

Es dable destacar, que en casos como el presente,
corresponde a la Justicia Penal, evitar retrotraer el Fuero Penal
Juvenil al viejo Sistema Tutelar y del Patronato, no invadiendo la
esfera de Competencias del Fuero de Familia.-

A\Y

En efecto, es evidente que “el acto de disposicién
tutelar”, contraria lo normado por la ley 26061 (art 33), y es
contrario al espiritu de la Convencidn de los Derechos del Nifio.-

En el caso de autos, correspondia al Ad quo que,
acreditado el “peligro” o en todo caso: “Vulneracion de derecho”, ser
consecuente con el nuevo sistema y encausar por la via
administrativa expresamente prevista al efecto por el Sistema de
Proteccién Integral y que se materializa con la intervencién de los

Servicios Zonales o Locales de Promocién y Protecciéon de Derechos



creados al efecto en la érbita del Poder Ejecutivo Provincial (arts. 14,
18, 32 y ss. de la ley 13.298 y sus decretos reglamentarios),
medidas que solo excepcionalmente podran constituir una restriccidon
de la libertad ambulatoria (arts. 33, 35 inc. hy ccs. de la ley 13.298
y modificatorias, art. 36 de la ley 26.061), quedando reservada al
organo jurisdiccional con competencia en la materia una eventual
instancia de contralor judicial de las medidas adoptadas en este
marco (art. 827 incs. “v" y *x” del C.P.C.C.B.A.-ley 13634).-

Entiende esta Defensa, que la aplicacion de Medidas de
Seguridad, implica avasallamiento de competencias al Fuero de
familia (art 827 de la ley 13634). Pues dado que las constancias que
acreditan un estado de vulneracién de derechos de un nifio de 15
anos, implican la necesidad de dar tratamiento a esas
vulneraciones en un paradigma adecuado a la Convencioén, y
no ser criminalizadas o invisibilizadas, con Ila clasica
Institucionalizacion.-

El Nuevo Sistema Penal Juvenil, ley 13634 no tiene ninguna
relacién con el tratamiento “por disposicion tutelar” de personas por
debajo de las 16 afos de edad. A todo evento, si la Sra. Juez de
Garantias del joven, hubiera querido es preservar la salud del joven,
privandolo de de su libertad, para lograr, por ej. una internacidn
compulsiva, podria haber dispuesto una medida de internacién
provisional de conformidad con el art. 168 CPP y haber pasado la
competencia al Juzgado de familia Competente, conf. art. 827 incs.
“v”y “x”; con la corresponidente y necesaria intervencion del Asesor
de Incapaces, de conf. Art 108 ley 13634 y 23 ley 12061.-

Desde ya que el Sistema de Institutos Cerrados de la Provincia
de Buenos Aires, no se trata de un lugar propicio para alojar a un
joven -no punible- con todos sus derechos vulnerados. El
agravamiento de sus condiciones de detencién devienen en un

agravamiento de su situacién psiquica y social. En este ultimo



sentido, traigo a colacion el voto de la Dra. Oyhaburd, miembro de la
Excma Camara Penal de La Plata, la que sostuvo:

La Excma. Camara de Apelaciones Deptal, Sala I, con voto de la Dra.
Oyhamburu, en causa M-15359 “Marquez Néstor y otros s/ Habeas
Corpus”, en la cual se plantea el agravamiento de las condiciones de
detencion de nifos menores de 14 y 15 anos, alojados en Centros
Cerrados de Recepcidon de La Plata por orden de jueces de otros
Deptos judiciales; alli se sostuvo: "Sin entrar a analizar el poder
punitivo del Estado para perseguir penalmente o no cuando el
posible autor del hecho es un menor de 16 afios de edad o el
sustento de las medidas dispuestas para cada uno de los jueces de
grado, atento a la aptitud de éste organo en pel presente rescurso y
como se dejara sentada anteriormente, discrepo con mi colega
antecesor por distintos fundamentos y diferente sentido. Considero
corresponde hacer lugar respecto del agravamiento de las medidas
impuestas en oportunidad sobre cada uno de los menores
involucrados, tanto sea en la modalidad como en las condiciones de
implementaciéon de las mismas. En ese aspecto, tal como surge de
los informes remitidos de cada uno de los juzgados de garantias
intervinientes como de aquellos receptados de Ila autoridad
administrativa de aplicacion, dichos menores de edad se
encontrarian alojados en el Centro de Recepcion de conformidad con
la Resol. Administrativa N° 172/07- Anexo II- que pertenece al
Sistema de responsabilidad penal juvenil destinado a la Recepcion,
evaluacion y derivacion, de alojamiento transitorio y para menores
de dad -no punibles, entre 16 y 18 afios de edad- en conflicto con la
ley penal. Por lo expresado y en plena conformidad con la
disposiciones de la CIDN, en particular arts. 37, 39, 40 (75 inc. 22
de la CN) asi como todo el plexo internacional en la materia, Reglas
de Beijing, Directrices de la ONU para la privacion de la delincuecia

juvenil (Directrices de RIAD). Asimismo, la ley 26061, en su art 19



"Las personas sujetos de esta ley tienen derecho a la libertad
personal, sin mas limite que los establecidos en el ordenamiento
juridico vigente. No pueden ser privados de ella ilegal o
arbitrariamente. La privacion de la libertad personal, entiendida
como ubicacién de la nifia, nifio o adloscente en un lugar donde no
pueda salir por su propia voluntad debe realizarse de conformiad con
la normativa vigente”. En ese sentido, corresponde ordenar a la
autoridad administrativa - Ministerio de Desarrollo Social,
Subsecretaria de Promocion y Proteccion de Derechos- la cual
debera arbitrar de manera inmediata la adopcion de mecanismos y
acciones concretas para la aplicacion efectiva de las medidas de
proteccion integral de derechos y medidas excepcionales, respecto
de los menores de edad inimputables del presente habeas corpus;
en el caso, dispuestas jurisdiccionalmente para cada uno de los
menores de autos. A la par, se impone urgente el traslado de los
menores de edad de autos del actual lugar de alojamiento al de un
servicio adecuado para la asistencia, atencion y contencidon de dichos
menores de edad, acorde a sus partiicularidades e individuales
caracteristicas, bajo la modalidad que la especial condicion de cada
uno requiera y la obligacion de respetar y garantizar los derechos
humanos y el deber de adoptar todos los recaudos para hacer
efectivos esos derechos. Asi lo voto...”.-

Por ello, lo prescripto por la normativa, jurisprudencia y
doctrina citadas supra, encontrandose el joven de autos en una
situacion susceptible de restriccién ilegal de su libertad personal,
semejante en su naturaleza juridica a los casos en que aparece
prima facie prescripta la accién penal o la pena, de conformidad con
lo previsto por los arts. 18 corresponde hacer lugar a la presente
Apelaciéon y declarar la inconstitucionalidad del art 64 de la ley
13634 al caso que se trae, por violacion del art 11 de la Constitucion
Provincial- y arts.10, 11, 15, 16, 20, 25, 26, 36 2° del mismo



cuerpo legal; de los arts. 18, 33 de la CN, 75 inc. 22, Convencidn de
los Derechos del Nifio, en especial en los art 3, 12, 37 y 40, art 8,
19 de la CADH, art 33 ley 13298, art 1, 2, 3, 27, 28, 33, 35 de la
ley 26061 .-

VI.-.- RESERVA CUESTION FEDERAL.-

Conforme los argumentos expuestos ut supra, los que
evidencias agravios de naturaleza constitucional, hago expresa
reserva de recurrir ante la Corte Suprema de Justicia Nacional, en
los términos de los arts. 14 y 16, segundo parrafo, de la ley 48 y la
doctrina emergente del mismo. Ello por encontrarse comprometidas,
conforme lo planteado, las garantias de la defensa en juicio y del
debido proceso sustantivo de los menores (arts. 1, 18 y 75 inc. 22
de la C.N., art. 3, 12, 37 y 40 de la CIDN, 11 y 25 de la Const.
Prov.); y la obligacidn de velar por la forma federal de gobierno, la
potestad provincial de administrar justicia y la supremacia de la
Carta Magna (arts. 1, 5, 31, 116, 117 y 118 de la C.N.).-

XI.- Petitorio.-

Por todo lo expuesto, de VV.EE. Solicito:

1).- Téngase por interpuestos en legal tiempo y
forma y declare admisibles el presente recurso extraordinario de
inaplicabilidad de Ley e inconnstitucionalidad, teniendo en cuenta la
gravedad institucional invocada.

2) Oportunamente revoque la sentencia recurrida
en los diversos sentidos requeridos por esta parte.-

3).-Oportunamente declare la Inconstitucionalidad
del art 64 de la ley 13634, por ser violatora de la Constituciéon
Provincial y Nacional.-

4) Tenga presente la cuestion federal invocada de

forma de habilitar oportunamente la via de acceder al Maximo



Tribunal Nacional.-
Proveer de conformidad,
SERA JUSTICIA.



