G 147. XLIV.
RECURSO DE HECHO
Garcia Méndez, Emilio y Misa, Laura Cristina

s/ causa N° 7537.

Buenos Aires, 2 de dicienbre de 2008

Vistos | os autos: "Recurso de hecho deduci do por el Fis-
cal Ceneral ante |la Camara Nacional de Casaci 6n Penal en |a
causa Garcia Méndez, Emlio y Miusa, Laura Cristina s/ causa N

7537", para decidir sobre su procedenci a.

Consi der ando:

1°) Que la Sala Il de |a Camara Naci onal de Casaci 6n
Penal, al hacer lugar al recurso de casacion e inconsti-
tuci onal i dad i nterpuestos por |a Fundaci 6n Sur, resolvid: "11)
Declarar la inconstitucionalidad del art. 1° de |la | ey 22.278,
con | os alcances aqui fijados. I11) Poner en conocimento de
| as Camaras Nacionales de Apelaciones en |o Crimnal vy
Correccional y Federales, a |os jueces de nenores y federal es,
a | a Defensoria General y Procuraci 6n General de |a Naci 6n, de
|l o aqui resuelto. |V) Hacer saber a |los jueces de nenores y
federal es que deberan comunicar |o aqui resuelto a aquellos
organi snos admnistrativos que intervengan conforne |Ias
previsiones de la ley 26.061 (Titulo IV) sean Nacional es o de
la Ciudad Auténoma de Buenos Aires. V) Exhortar al Poder
Legi sl ati vo para que dentro de un plazo no mayor a un (1) aiio,
adecue | a | egislaci6n penal en materia de nenores a | 0s nuevos
est andares constitucional es y establezca un sistenma integral y
coordinado con la ley 26.061. VI) Enconendar a | os jueces de
nmenores a que convoguen a una nesa de dialogo e inviten a | os
actores involucrados con |a problematica de | os nenores, junto
con el acci onant e, la Secretaria Nacional de Nifez,
Adol escencia y Famlia, los Directores o Encargados de |o0s
Institutos de Menores y a organi zaci ones civiles que pretenda
participar, para que: 1) Dentro de un plazo no mayor a 90 dias
se ordene |la libertad progresiva de | os nenores de 16 afios que
a la fecha se encuentren di spuestos en los térmnos de la |ley

22.278 y se articule con |os organisnos adm nistrativos con
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conpetencia en la materia l|la confeccidén de los planes
individuales y se adopten l|las nedidas que la nornativa
autoriza (arts. 32y ss. de la ley 26.061) para cunplir con el
objeto de la protecci6n integral de | os nifos; 2) Con rel aci én
a los casos de nenores de 16 afios que ingresen al sistem
penal por wuna supuesta infraccién a la ley penal, con
posterioridad al dia de la fecha, aplicar Ia m sm nodalidad
aqui expuesta, para que —una vez conprobada | a edad del nenor—
en un plazo no mayor de 90 dias se inplenenten con relacion a
ellos los planes nencionados en los arts. 32 y ss. de ley
26. 061, para su oportuna incorporacion. 3) Planificar vy
eval uar | as propuestas para una inpl enentaci 6n estructural de
| os planes y politicas nencionados en |los arts. 32 y ss. de
| ey 26.061; debiendo remtir a esta Sala en forma binestral un
i nforme que dé cuenta del resultado y conteni do de | os avances
de las reuniones que a tal fin se realicen. VII) Convocar a
| os jueces de nenores, confornme a |la representaci 6n que ell os
acuerden, y a |os denmas actores que intervengan en |a nesa de
di 4l ogo para el dia 18 de marzo de 2008, a las 11:30 hs. a una
prinmera audiencia ante esta Sala a fin de poner en
conoci mento | os avances inplenmentados, conforne |as pautas
aqui fijadas". Contra ello, el Fiscal General ante dicha
Camara interpuso recurso extraordinario, cuya denegacion
notiva esta quej a.

2°) Que esta Corte, en su sentencia del 18 de marzo
del corriente afo, declard |la adm sibilidad del recurso ex-
traordinario y, sin que ello inplicara un pronunciam ento
sobre el fondo del asunto, suspendi6 |la decision recurrida
(fs. 69). El Procurador Ceneral, con notivo de la vista que le
fue corrida, mantuvo el recurso extraordinario al solo efecto
de que el Tribunal pueda pronunciarse. Corresponde, entonces,

exam nar en |la presente oportunidad |a sustancia del sub
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examn ne.

3°) Que |l a Convenci 6n sobre | os Derechos del N o (en
adel ante | a Convenci 6n), al tienpo que ha reconocido que el
niio es un sujeto de derecho pleno, no ha dejado de advertir
gue es un ser que transita un todavia inacabado proceso
natural de constituci on de su aparato psiquico y de incorpo-
racién y arraigo de |los valores, principios y normas que hacen
a la convivencia pacifica en una soci edad denocréati ca. De ahi
que aluda a | a "evol uci 6n" de |as facultades del nifio (arts. 5
y 14.2), a la evolucion de su "madurez" (art. 12), vy al
I mpul so que debe darse a su "desarrollo" (arts. 18.1, 27.2),
fisico, nmental, espiritual, noral y social (art. 32.1). Es por
ello, ademas, que |os Estados habrédn de garantizar el
"desarrol |l 0" del nifo (art. 6.2).

La Convenci 6n, por ende, pone en evidencia un doble
orden de consi deraci ones, adenas de |l a derivada de su art. 43,
val e decir, haber dejado intactas, salvo en cuanto |as haya
nej orado, todas |as protecciones que otros textos inter-
naci onal es habi an enunci ado en punto a | os nifios. Por un | ado,
da por presupuesto que | os nifios gozan de | os derechos que |le
corresponden, en tanto que personas humanas. Por el otro, en
atencion a | o antedicho, tiende, conpb objetivo prinordial, a
“proporcionar al nifio una protecci 6n especial", con |o cual el
tratado continua, no sin profundizarla, |a orientaci 6n que ya
habi an mar cado | os I nst runent os i nt er naci onal es gue
expresanente nmenci ona el parrafo octavo de su preanbul o.

Por ello, a los fines del sub lite, interesa parti -
cul arnente subrayar que dicha proteccion especial inporta
reconocer |o que todo nifio es, vale decir, un sujeto pleno de
derechos, y, por consiguiente, configurar |la "proteccion es-
pecial" en térm nos de concretos derechos, libertades y ga-

rantias, a |as que | os Estados deben dar "efectividad", adop-
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tando todas |as nedidas adm nistrativas, legislativas y de
otra indole, requeridas a tal fin (Convencio6n, art. 4).

La Convenci 6n, en breve, supone una redefinicion de
| os nexos que nedian entre el nifo, por un lado, y las insti-
tuci ones estatales y el universo de | os adultos, por el otro,
y tanmbi én las que vinculan a estas ultinmas con | os padres de
los nifios y la famlia en general.

4°) Que uno de |los principios establecidos por la
Convenci 6n se relaciona con el "trato" a que tiene "derecho
todo nifio de quien se al egue que ha infringido |las |eyes pe-
nal es” (Convenci 6n, art. 40.1). Este derecho es el de ser
tratado "de manera acorde con el fomento de su sentido de |la
dignidad y el valor, que fortalezca el respeto del nifio por
| os derechos hunmanos y las |ibertades fundanental es de terce-
ros y en la que se tengan en cuenta |la edad del nifio y la
i nportancia de pronover la reintegraci 6n del nifio y de que
éste asuma una funci 6n constructiva en |a sociedad" (idem.
Cabe advertir que la nocion de reintegraci 6n parte de asumr
gue las dificultades que afronta un ni fio no son necesari anente
i ndi viduales, y considerar relevante, en canbio, el nedio
soci al en que vive.

Sumase al principio indicado, otro no nenos rele-
vante. La Convenci 6n di spone que |os Estados Partes tomaran
| as nedi das apropi adas para pronover el establecimento de
| eyes, procedi m entos, autoridades e instituciones especificos
para |os nifos "a quienes se acuse o declare cul pables de
haber infringido esas |leyes, y en particular [...] b) Sienpre
que sea apropiado y deseable, |a adopci6n de nedidas para
tratar a esos nifios sin recurrir a procedi mentos judiciales,
en el entendimento de que se respetaran plenanente | os dere-
chos humanos y las garantias |egales" (art. 40.3). Un resul -

tado de igual tenor se inpone a la luz de |as Reglas de Bei-
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jing, en cuanto establecen que incluso para |os "nenores de-
| i ncuent es" pasi bl es de sancion, "[s]e exam nara |la posibili-
dad, cuando proceda, de ocuparse de [éstos] sin recurrir a |las
autori dades conpetentes [...] para que los juzguen ofi-
cialmente"” (11.1). Esta practica, explica el conentario de |la
citada regla, en nuchos casos constituye la "nmejor respuesta",
y sirve para mtigar |os efectos negativos de |a continuacion
del procedimento en |a admi nistraci on de justicia de nenores.
Para el nifo no pasible de sancién, en consecuencia, cobra
toda su nmagnitud el art. 40.4 de |a Convencién relativo a | as
"di versas nedi das" ajenas a | os procedimentos judiciales, y a
"otras posibilidades alternativas a la internacidn en
i nstituciones”, que debe prever el Estado.

En esta linea de ideas, asimsno, se inscribe la
Corte Interanericana de Derechos Humanos: |a jurisdiccioén
especial para nifios en conflicto con la ley, asi conp |as
normas y procedi m entos correspondi entes, deben caracteri zar-
se, inter alia, por la posibilidad de adoptar nedidas para
tratar a esos nifios sin recurrir a procedinmentos judiciales
y, en el caso de que un proceso judicial sea necesario, se
di sponga de diversas nedi das, tal es conp asesorani ento psico-
| 6gi co para el nifio durante el procedimento, control respecto
de Ia nmanera de tomar el testinonio del nifio y regul aci 6n de
| a publicidad del proceso (Caso "lInstituto de Reeducaci 6n de
Menor vs. Paraguay", sentencia del 2-9-2004, Serie C N 112,
parr. 211). Por otra parte, sienpre gue esté en juego la
persona de un nifo, el contenido del derecho a su libertad
personal "no puede deslindarse del interés superior del nifo
razén por la cual requiere de | a adopci 6n de nedi das especi a-
| es para su protecci én, en atencion a su condi ci 6n de vul ne-
rabilidad" (idem péarr. 225). Es pertinente tanbi én reproducir

los térmnos en que la citada Corte ha censurado el com
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portam ento de gobi ernos que toleran una practica sistematica
de violencia contra nifios en situaci 6n de riesgo: "En primer
| ugar, | os Estados no evitan que sean | anzados a |la m seria,
privandol os asi de unas mnimas condiciones de vida dignha e
i npi di éndol es el '"pleno y arnoni oso desarroll o de su persona-
lidad', a pesar de que todo nifio tiene derecho a alentar un
proyecto de vida que debe ser cuidado y fonentado por |os
poderes publicos para que se desarrolle en su beneficio y en
el de la sociedad a | a que pertenece. En segundo |ugar, aten-
tan contra su integridad fisica, psiquica y noral, y hasta
contra su propia vida" (Caso de los "N fios de la Calle" (Vi-
| lagran Morales y otros) vs. Quatenmala, sentencia del 19-11-
1999, Serie C N 63, péarr. 191).

5°) Que estos derechos especiales que tienen |os
ni ios por su condici 6n, no constituyen sol o un postul ado doc-
trinario sino un inperativo constitucional que se erige, nada
nmenos, que en pauta determ nante de |a nueva perspectiva que
debe informar el sistema. Por otro |ado, entre dicho inpera-
tivoy el réginmen de la ley 22.278 en cuanto regul a | os casos
de menores no punibles, nmedia una fuerte tension. Asi, por
ej enpl o, |1 os nenores son privados de su libertad, bajo cali-
ficaciones tales cono "dispuestos”, "internados" o "reeduca-

dos" o0 "sujetos de nedidas tutelares", situaciones que han
significado, en nuchos casos, el encierro en condiciones de
simlar rigurosidad que |la aplicada en la ejecucion de |as
penas i nmpuestas a | os adultos, aunque con efectos nas dafii nos,
pues interrunpe su nornal evol uci én.

La nmenci onada tensi 6n se manifiesta principal nente
en dos caracteristicas tan distintivas conp criticables, a
saber: el "retaceo" de principios basicos y elenental es gque
conforman el debi do proceso, y |la subsistencia de |a doctrina

de la "situacion irregular” en el réginmen de la ley 22.278,
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especi almrente en su art. 1° parrafos segundo, tercero vy
cuarto.

El Comté de |os Derechos del N o, en octubre de
2002, expresd a | a Republica Argentina su preocupaci 6n por |a
subsi stencia de | egi sl aci 6n basada en |a doctrina de la "si-
tuaci on irregular”, abarcando en tales térm nos no sol anente
| a ya derogada | ey 10.903 (parrafo 15), sino tanbién a la |ey
22.278 (parrafos 40 y 62). Si bien refiriéndose en conjunto a
anbas | eyes, el Comté puntualiz6 que el réginmen | egal vigen-
te, inspirado en |a nencionada doctrina, no traza una distin-
cion clara entre ni ios que necesitan protecci 6n y cuidado y
ni ios en conflicto con la | ey penal. Aunque con | a sanci 6n de
la ley 26.061 y derogacion de la |ley 10.903, han perdido ac-
tualidad algunas criticas del Comté (conp la incluida en e
parrafo 15 de que no hay norna al guna que considera al nenor
sujeto de derechos), hay otras que si mantienen vigencia. En
efecto el réginen de la ley 22.278 no ha sido aun ajustado a
| os estandares prescriptos por |la Convenci 6n sobre | os Dere-
chos del Nifio y otros docunentos que apuntan a superar |as
practicas inspiradas en el paradigma de |la "situacion irregu-
lar" y son nencionados por el Conmité en sus reconendaci ones
(parrafo 63.a). Por otro |ado, cabe recordar que el Comté
t ambi én puso de resalto el namero de nifios, especial mente de
fam|lias pobres, que se encuentran privados de un nmedio fam -
liar y colocados en instituciones de asistencia publica o en
i nternados, a nenudo | ejos de su hogar (Cobservaciones final es:
Argentina, 9-10-2002, CRC/ ¢/ 15/ Add. 187, parrs. 15, 40, 42, 62
y 63). EIl Comté se refirio a la "elimnacion del concepto
tradicional de 'situacién irregular'" tanbi én al expedirse
sobre la situacién de otros paises (Observaciones finales:
Par aguay, 12-10- 2001, CRC/ C/ 15/ Add. 166, parr. 10. b;
Observaci ones finales: El Salvador, CRC C/ 15/Add.232, 4-6-
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2004, parr. 3. d, y Qoservaciones finales: Cuatenala, 8-6-
2001, CRC/ C/ 15/ Add. 154, péarrs. 11 y 56).

Cono conclusion, el Comté recomendd a | a Argentina,
inter alia, que: a. establezca mecanisnbs y procedi m entos
apropi ados para hacer frente a |la situaci on de | os nifios que
necesitan atencidon y proteccidén; b. revise sus leyes vy
practicas relativas al sistema de justicia de nenores para
| ograr cuanto antes su plena conformdad con | as di sposi ci ones
de la Convenci 6n, en particular los arts. 37, 39 y 40, asi
cono con otras normas internacionales en la nmateria, cono |as
Reglas de Beijing y las Directrices de |as Naciones Unidas
para | a prevenci én de |l a delincuencia juvenil (Directrices de
Riad), y c. asegure que exista una clara distincion, en cuanto
a procedimentos y trato, entre |os nifios que tienen
conflictos con la justicia y los nifios que necesitan pro-
teccién (cit. parrs. 41y 63 ay c).

6°) Que, con todo, la fuerte tension sefal ada no
puede justificar que por via pretoriana se arbitre o se tienda
a arbitrar, sin mas, una suerte de réginen general sustitutivo
del previsto por la ley 22.278, y nada nenos que con |os
al cances que le confiere el fallo apelado. Este ultino, en
térm nos generales, no es censurable por el diagnéstico que
formul a acerca de | os mal es que padece el sistenma vigente; si
lo es respecto del nedio escogido para superarlos. Varias
razones concurren a ello. Tal conb lo reiter6 esta Corte no es
propi o del conetido fijado al Poder Judicial en el art. 116 de
| a Constituci 6n Nacional dictar una sentencia con caréacter de
norma general derogatoria de |as disposiciones en cuestion
i npl ement ando un necani sno de reenplazo en su lugar, cuando
resulta evidente que —en esta materia— tal solucion requiere
de la suficiente e indispensable concreci én de nedidas de

politica publica previas (conf. arg. Fallos: 329:3089;
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330: 4866) .

Ello inplicaria sustituirse a conpetencias propias
de los otros poderes del Estado (Fallos: 330:4866, 4873/
4874); wmaxi me, cuando el convencional constituyente, en la
altima reforma de 1994, | e ha adicionado al Congreso la atri-
buci 6n especifica de pronover nedi das de acci 6n positiva que
garanticen el pleno goce de |os derechos reconoci dos por |a
Constituci 6n Nacional y por |os tratados de derechos hunanos,
en particular, respecto de |os nifios (art. 75, inc. 23, de la
Consti tuci 6n Nacional).

No es asunto de desaprobar solanente |eyes que,
basadas en | a anacroénica situacién irregular limten | os de-
rechos, libertades y garantias de |os nifios. Se trata de eso,
por cierto, pero de nucho nas, conpb |l o es establ ecer, al uni-
sono, otras politicas, planes, programas general es y especi-
ficos en materia de educaci 6n, salud, deporte, adicciones,
estrategias, instituciones, instalaciones debi danente califi-
cadas con personal adecuado, recursos y normas de coordi na-
ci on. Tal es acci ones, cuya inplenmentaci on es atributo directo
de | os poderes publicos, resultan previas a cual quier nedida
de al cance general —cono | a apel ada— que, con el sincero es-
piritu de creer nejorar |la situacion ya grave, no |la favorezca
y —eventual nente— en |la practica |leve a |l a vul neraci 6n de | os
derechos que intenta proteger.

Es dable afirmar que |as cuestiones que encierra |la
probl emati ca de | os nmenores en conflicto con la ley penal, son
de una delicadeza, gravedad y conplejidad extrenmas, tanto en
Sus causas, Cconb en sSus consecuencias personales y con
relacion a la conunidad toda. El analisis de tal es aspectos
remte al disefio de las politicas publicas en general, y la
crimnal en particular, que aneritan un debate profundo y

juicios de conveniencia, que exceden |a conpetencia de esta
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Corte.

7°) Que, de todos nodos, el tribunal no puede per-
manecer indiferente ante la gravedad de la situacidén y la
denora en proceder a una adecuaci 6n de | a | egislacion vigente
alaletra del texto constitucional y, en especial, ala de |la
Convenci 6n sobre | os Derechos del N fio. Por consigui ente cabe
requerir al Poder Legislativo que, en un plazo razonable,
adecue la legislacion a los estandares nininbs que en lo
pertinente surgen de |los instrunmentos internacional es sobre
der echos hunmanos i ncorporados a | a Constituci 6n Nacional (art.
75, inc. 22, segundo parrafo).

8% Que el texto de la ley 26.061 permte afirmar,
sin mayor esfuerzo interpretativo, que la politica de protec-
cion integral de derechos de | as nifas, nifios y adol escentes
"debe ser inplenmentada nediante |a concertaci 6n articul ada de
acciones de la Nacion, las provincias, |la Cudad Auténoma de
Buenos Aires y los Miunicipios (...) en |la elaboraci 6n de a)
politicas, planes y progranmas de protecci 6n de derechos, (...)
c) recursos econdémcos; (...) e) nedidas de proteccion de
derecho" (arts. 32 y 33).

Por lo tanto y en atencion a todo |o que se Ileva
di cho, resulta de toda urgencia y necesidad que | os organi snos
adm ni strativos nacionales y |ocales con conpetencia en |a
mat eri a enprendan | as acci ones necesarias con el propésito de
trazar y ejecutar politicas publicas que tiendan, en todo |l o
gue sea apropiado, a excluir la judicializacion de |os
probl emas que afectan a |os nenores no punibles, es decir
aquel | os que no han al canzado | a edad nini ma para ser inputa-
dos por infringir la ley penal (arts. 40.3 y 40.4 de |l a Con-
venci 6n de | os Derechos del N fio).

En este orden de razonam ento, corresponde requerir

a |l os Poderes Ejecutivos Nacional y local para que, a través

-10-



G 147. XLIV.
RECURSO DE HECHO
Garcia Méndez, Emilio y Misa, Laura Cristina

s/ causa N° 7537.

de los organisnos admnistrativos correspondientes, en un
pl azo razonabl e, adopten | as nedi das que son de su resorte.

99) Que la funcion del derecho, en general, es |la de
realizarse; |o que no es realizable nunca podra ser derecho.
En este conetido, l|la nedida adoptada aparece conb |a nas
adecuada para hacer efectivos | os derechos y garantias consa-
grados en la Constituci 6n Nacional. Aquélla se funda en el rol
institucional que le conpete a esta Corte conop Poder del
Estado, sin desentenderse de |as rel aci ones que deben existir
con los otros poderes, los que —claro esta— se encuentran
tanbi én vi ncul ados con el propdsito constitucional de afianzar
| a justicia. D chos departanentos de Estado constituyen, en el
caso concreto, el canal adecuado para |levar a cabo aquell as
acciones sin cuya inplenentaci 6n previa, se tornaria ilusoria
cual qui er decl araci 6n sobre el punto.

10) Que el deber del Estado de respetar |os derechos
reconoci dos en | a Convenci 6n Anericana sobre Derechos Humanos,
i ncunbe a cual qui er poder y 6rgano, independi entenente de su
j erarquia, o) pena de incurrir en responsabi | i dad
internacional (Caso "Utinma tentaci 6n de Oisto (A nmedo Bustos
y otros)" Serie C 73, sentencia del 5 de febrero de 2001 de la
Corte Interanericana de Derechos Humanos).

No se deja de apreciar entonces, que todos |os Or-
ganos del Estado deben asumr los roles de garante (art. 1.1
Convenci 6n Anericana), que a cada uno, de acuerdo a sus atri-
buci ones constitucionales y |legales, |es corresponde. Asi,
entre "las nedidas de otra indole" que el Estado debe arbitrar
para dar efectividad a |os derechos reconocidos en la
Convenci 6n (art. 2) se inscriben |as sentencias judiciales.
Los tribunal es estan obligados a atender conp consi deraci 6n
prinmordial al interés superior del nifo, sobre todo cuando es

doctrina de esta Corte que garantizar inplica el deber de
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tomar todas | as nedi das necesarias para renover |os obstacul os
gue pudi esen existir para que |os individuos puedan disfrutar
de los derechos reconocidos en |a Convencioén (Fallos:
318:514).

En coi nci dencia, entonces, con |os estandares in-
ter naci onal es ya seifal ados, |es corresponde a | o0s jueces, en
cada caso, velar por el respeto de | os derechos de | os que son
titulares cada ni ia, nifio o adol escente bajo su jurisdiccidn
que inplica escucharlos con todas las garantias a fin de hacer
efectivos sus derechos (conf. arts. 12.2 y 40.2.b de la
Convenci 6n sobre | os Derechos del Ni o).

11) Que, la ley 26.061, que establ ece un sistenma de
protecci on integral de |as nifas, nifios y adol escentes, Uni-
canmente deroga a la ya citada ley 10.903. Por lo tanto, |a
interpretacion de la ley 22.278 no debe ser efectuada en fornma
ai slada sino en conjunto con el resto del plexo normativo
aplicable, conb parte de una estructura sistematica, y en
forma progresiva, de nodo que nejor concilie con |a Constitu-
ci 6n Nacional y con |os tratados internacionales que rigen |a
materia, alli previstos.

Es nmenester tener en cuenta una de |as pautas de
mayor arraigo en la doctrina de este Tribunal, conforne a la
cual la inconsecuencia o la falta de prevision janas debe
suponerse en la legislacién, y por esto se reconoce conp
principio inconcuso que la interpretacion de |as |eyes debe
hacerse sienpre evitando darles un sentido que ponga en pugna
sus di sposi ciones, destruyendo |as unas por las otras y adop-
tando cono verdadero el que las concilie y deje a todas con
valor y efecto (Fallos: 310:195; 320:2701; 321:2453; 324:
1481, entre otros). Y conprende ademas, su conexi 6n con otras
normas que integran el ordenam ento vigente, del nodo que

nmej or concuerde con |los principios y garantias de |la Consti -
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tuci 6n Nacional (Fallos: 292:211; 297:142; 307:2053, 2070).

12) Que tanbi én |l es concierne a | os jueces mantener
un conoci mento personal, directo y actualizado de |as condi -
ciones en |la que se encuentran | os nifios sujetos a internacion
(densi dad pobl aci onal de los institutos, higiene, educaciédn,
al i ment aci 6n, adecuado desenpefio personal), con el fin de
tomar todas aquel | as nedi das que sean de su conpetencia y que
tengan cono efecto directo un nejoramento en |la calidad de
vida de los nifios. En especial, deberan revisar, pernmanen-
tenmente y en virtud de ese conocimento innediato, |a conve-
ni enci a de mantener su internaci 6n. Todo ello inplica no otra
cosa que el cunplimento del articulo 3% tercer parrafo de |la
Convenci 6n sobre | os Derechos del N o, en todo cuanto sea
i ncunbenci a de | os jueces.

Por otra parte, especificanmente, en relacién a |os
ni ios que conmeten un delito cuando todavia no han cunplido |a
edad minima, el Conmité de | os Derechos del N fio, ha reconoci -
do, recientenente, que si bien no pueden ser fornal nente acu-
sados ni considerarsel os responsables en un procedimento

penal, "si es necesario, procedera adoptar nedi das especi al es

de protecci én en el interés superior de esos nifos" (CObserva-
ci on CGeneral N° 10/2007, "Derechos del nifios en |a Justicia de
nmenores”, del 25 de abril de 2007, parr. 31).

En efecto, es funcidén tanbién de |os nmagi strados
conpetentes en la materia, adoptar dichas nedi das, agotando
todas | as variables que permtan orientarse, prioritarianente,
haci a servicios sustitutivos de |a internaci 6n que puedan ser
di spuestos, segun las circunstancias particulares de cada
ni io, teni endo cono horizonte su interés superior. Ello, con
el fin de evitar la estigmatizacién y no solanente porque
resul tan nas beneficiosas para el nenor, sino tanbién para |la

seguridad publica, por la crimnalizaci6n que, a |la postre,
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puede provocar |la institucionalizacion y el consiguiente con-
di ci onam ento negativo. OCbvianmente, que en el ejercicio de
dicho rol, les corresponde controlar, no solo su procedenci a
en cada caso, sino tanbi én, periddicanente, si las circuns-
tanci as que | as notivaron han canbi ado, tanto cono, |a vigen-
cia de su necesidad y razonabili dad.

13) Que, en tales condiciones, corresponde requerir
al Poder Legislativo que, en un plazo razonable, adecue |a
| egislacién en la materia a | os estandares nininos que surgen
de |l os instrunentos internacionales incorporados a |a Consti -
tuci 6n Nacional y a que, |os poderes Ejecutivos Nacional vy
| ocal, a través de sus organi snbos adm ni strativos conpetentes
i npl enenten efectivanente | as nmedi das que son de su resorte.

En consecuencia, se inpone revocar |la sentencia
apel ada, | o cual en nada inpide y en todo exige, natural nente,
gue | os jueces con conpetencia en causas relativas a nenores
no puni bles en la situacion de la |ley 22.278, dicten, cuando
correspondi ere, |as decisiones que en el caso concreto sean
requeri das para |a salvaguarda de |os derechos y |ibertades
del nenor y para la proteccidn especial a que éste es
acreedor, con arreglo a la Constitucion Nacional y con |os
tratados internacionales que rigen la materia, alli previstos.

Por ello, se hace lugar a la queja, y al recurso ex-
traordinario interpuestos, y se revoca |la sentencia apel ada
con | os al cances indicados. Acunmil ese |a queja al principal,

-/ -
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-/ /- hagase saber, practiquense |as comnuni caci ones ordenadas
a |l os Poderes Legislativo y Ejecutivo Nacional y local, y a la
Camara Naci onal de Casaci 6n Penal a efectos de que transmta
| a presente a todos | os jueces conpetentes en |la nmateria, a la
Def ensoria General y a |la Procuraci on General de |a Naci én.
Oportunanent e, devuél vase. RI CARDO LU S LORENZETTI - ELENA I.
H GHTON de NOLASCO - CARLOS S. FAYT - ENRIQUE SANTI AGO
PETRACCHI (segun su voto)- JUAN CARLOS MAQUEDA - E. RAUL
ZAFFARONI - CARMEN M ARd BAY.

ES COPI A

VO-/1 -
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-//-TO DEL SENOR M N STRO DOCTOR DON ENRI QUE SANTI AGO
PETRACCHI

Consi der ando:

1°) Que la Sala Ill de | a Camara Naci onal de Casaci 6n
Penal, al hacer lugar al recurso de casacion e inconsti-
tuci onal i dad i nterpuestos por |a Fundaci 6n Sur, resolvié: "11)
Decl arar |la inconstitucionalidad del art. 1 de la ley 22.278,
con |los alcances aqui fijados. I1l) Poner en conocimento de
|l as Camaras Nacionales de Apelaciones en lo Crimnal vy
Correccional y Federales, a |os jueces de nenores y federal es,
a |la Defensoria General y Procuraci 6n General de |a Naci 6n, de
|l o aqui resuelto. 1V) Hacer saber a |os jueces de nenores y
federal es que deberan comunicar |o aqui resuelto a aquellos
organi snos administrativos que intervengan confornme |Ias
previsiones de la ley 26.061 (Titulo IV) sean Nacionales o de
|l a Ciudad Autoénoma de Buenos Aires. V) Exhortar al Poder
Legi sl ativo para que dentro de un plazo no nmayor a un (1) afo,
adecue | a | egi slaci 6n penal en materia de nmenores a | 0s nuevos
est A&ndares constitucional es y establ ezca un sistenma integral y
coordi nado con la ley 26.061. VI) Enconendar a | os jueces de
nmenores a que convoguen a una nesa de dialogo e inviten a | os
actores involucrados con | a problematica de | os nenores, junto
con el accionante, l|a Secretaria Nacional de N fez,
Adol escencia y Famlia, los Directores o Encargados de |os
Institutos de Menores y a organi zaci ones civiles que pretenda
participar, para que: 1) Dentro de un plazo no mayor a 90 dias
se ordene |la /ibertad progresiva de | os nenores de 16 afos que
a la fecha se encuentren di spuestos en los térmnos de la |ley
22.278 y se articule con |os organisnos adm nistrativos con
conpetencia en la materia l|la confeccidén de los planes
individuales y se adopten l|las nedidas que la nornativa

autoriza (arts. 32y ss de la ley 26.061) para cunplir con el
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objeto de la proteccion integral de | os nifos; 2) Con rel aci on
a los casos de nenores de 16 afios que ingresen al sistem
penal por una supuesta infraccion a la ley penal, con pos-
terioridad al dia de la fecha, aplicar |la msma nodal i dad aqui
expuesta, para que —una vez conprobada | a edad del nenor— en
un plazo no nmayor de 90 dias se inplenenten con relacién a
ell os | os planes nencionados en |los arts. 32 y ss. de la ley
26. 061, para su oportuna incorporacién. 3) Planificar vy
eval uar | as propuestas para una inplenmentaci 6n estructural de
|l os planes y politicas mencionados en los arts. 32 y ss. de
| ey 26.061; debiendo remtir a esta Sala en forma binmestral un
informe que dé cuenta del resultado y contenido de | os avances
de las reuniones que a tal fin se realicen. VIlI) Convocar a
| os jueces de nenores, conforme a |la representaci 6n que ell os
acuerden, y a |os denas actores que intervengan en |a nesa de
di al ogo para el dia 18 de narzo de 2008, a las 11.30 hs., a
una prinera audiencia ante esta Sala a fin de poner en
conocimento |os avances i npl enentados, confornme |as pautas
aqui fijadas". Contra ello, el Fiscal General ante dicha
Camara interpuso recurso extraordinario, cuya denegacion
notiva esta queja.

2°) Que esta Corte, en su sentencia del 18 de marzo
del corriente afio, declard la adm sibilidad del recurso ex-
traordinario y, sin que ello inplicara un pronuncian ento
sobre el fondo del asunto, suspendi 6 el pronunciam ento ape-
| ado (fs. 69). El Procurador Ceneral, con notivo de la vista
gue | e fue corrida, mantuvo el recurso extraordinario al solo
efecto de que el Tribunal pueda pronunciarse. Corresponde
entonces, exam nar en |la presente oportunidad [|a sustancia

del sub exam ne
3°) Que | a Convenci 6n sobre | os Derechos del N fio (en

adel ante | a Convenci 6n), al tienpo que ha reconocido que el
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niio es un sujeto de derecho pleno, no ha dejado de advertir
gue es un ser que transita un todavia inacabado proceso
natural de constituci on de su aparato psiquico y de incorpo-
raciéon y arraigo de |los valores, principios y normas que hacen
a |l a convivencia pacifica en una soci edad denocréati ca. De ahi
que aluda a | a "evol uci 6n" de |as facultades del nifio (arts. 5
y 14.2), a la evaluaci 6n de su "madurez" (art. 12), al inpulso
gue debe darse a su "desarrollo" (arts. 18.1, 27.2), fisico,
mental, espiritual, noral y social (art. 32.1). Es por ello,
ademas, que | os Estados habran de garantizar el "desarroll 0"
del nifo (art. 6.2), entendido este térmno "en su sentido nas
anplio, conb concepto holistico" (Comté de |os Derechos del
Ni fio, Qbservaci on general N° 5. Medi das general es de aplicaci on
de | a Convenci on sobre | os Derechos del N fio (articulos 4 y 42
y parrafo 6 del articulo 44), 2003, CRC G 2003/5, par. 12, y
Corte Interanericana de Derechos Humanos, Caso "Instituto de

Reeducaci on del Menor" vs. Paraguay, sentencia del 2-9-2004,

Serie C N 112, péar. 161). De ahi tanbién que este tratado
di sponga que | a educaci 6n debera estar encam nada a "preparar
al nifio para asumr wuna vida responsable en una sociedad
libre, con espiritu de conprensi 6n, paz, tol erancia, igualdad
de los sexos y amstad entre todos |os pueblos, grupos
étnicos, nacionales y religiosos y personas de origen
i ndigena" (art. 29.1.d). Es el descripto el "incuestionable
dato ontico" sefial ado por el Tribunal en "Ml donado"” (Fall os:
328: 4343, 4381).

La Convenci 6n, por ende, pone en evidencia un doble
orden de consi deraci ones, ademas de |a derivada de su art. 43,
val e decir, haber dejado intactas, salvo en cuanto |as haya
nej orado, todas |as protecciones que otros textos inter-
naci onal es habian enunci ado en punto a | os nifios (vgr.: Pacto

I nternacional de Derechos Civiles y Politicos, arts. 6.5,
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10.2.by 3, 14.1y 4, 23.4 y 24; Pacto Internacional de Dere-
chos Econémi cos, Sociales y Culturales, arts. 10.3 y 12.2.3a;
Convenci 6n Anmeri cana sobre Derechos Humanos, arts. 19, 5.5y
4.5, entre otros; asimsno: Declaraci 6n Universal de Derechos
Humanos, art. 25.2 y Declaraci o6n Anericana de | os Derechos y
Deberes del Honbre, art. VII). Por un |ado, da por presupuesto
que | os nifos gozan de |os derechos que |e corresponden en
tanto que personas humanas. Por el otro, en atencidén a lo
ant edi cho, tiende, conp objetivo prinordial, a "proporcionar
al nifio una protecci 6n especial", con |lo cual el tratado con-
tinda, no sin profundizarla, l|la orientacion que ya habian
marcado |os instrunentos internacionales que expresanente
menci ona el parrafo octavo de su preanbul o.

Anéal ogas conclusiones, por |o pronto, pueden se-
guirse del art. 19 de |a Convenci 6n Aneri cana sobre Derechos

Humanos: los nifos "al igual que los adultos, 'poseen |os

der echos hunmanos que corresponden a todos | os seres humanos'";

pero, ademds de ello, tienen derecho "a las nedidas de
pr ot ecci 6n que su condi ci 6n de nenor requi eren por parte de su
famlia, de la sociedad y del Estado". El precepto, en
consecuenci a, debe entenderse conbp "un derecho adicional,
conpl enentario, que el tratado establ ece para seres que por su
desarrollo fisico y enocional necesitan de protecciOn es-
pecial" (Caso "Instituto.., cit., parr. 147 y sus citas; asi-

m sno: Caso Bulacio vs. Argentina, sentencia del 18-9-2003,
Serie C N° 100, parr. 133. V. "Ml donado", cit., p. 4379).

4°) Que, a los fines del sub lite, interesa parti-
cul arnente subrayar el paradigma al que se ciid di cha protec-
ci 6n especial. Fue cuestién, por |o pronto, de abandonar | os
nodel os paterno-autoritarios, |las orientaci ones basadas en | a
| l amada "situacion irregular™ del nifio, |os marcos tutel ares

di screci onal es, cuando no marcados por tendencias que entre-
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cruzaban conpasi 6n y represi on. Fue cuestion, a su vez, de
reconocer |o que todo nifio es, vale decir, un sujeto pleno de
derechos, y, por consiguiente, de configurar |a "proteccioén
especial" en térmnos de concretos derechos, |ibertades vy
garantias, a las que |os Estados debian dar "efectividad",
adopt ando todas | as nedidas admnistrativas, legislativas y de
otra indole, requeridas a tal fin (Convencion, art. 4). La
censura a la nentada "situacion", por cierto, ya ocupl |la
atenci 6n de esta Corte en el recordado precedente "Ml donado”
(cit., esp. ps. 4376/4379), y tanbién |la de |a Com sién Inte-
ranmeri cana de Derechos Humanos, |a cual, asimsno, no dej 6 de
observar que "este canbi o conceptual " suel e hacer "necesario
un canbi o de | egislacion en todos aquell os paises partes de

tratado [Convenci 6n sobre |os Derechos del N fio], asi conp
tanbi én el inpulso de politicas publicas tendientes a |ograr
un efectivo reconocimento en el nifio de este nuevo caracter
de sujeto de derecho" (Tercer infornme sobre |a situacion de
| os derechos humanos en Paraguay, OEA/ Ser./L/VI1.110 doc. 52,
9-3-2001, cap. VI, parr. 11).

La Convenci 6n, en breve, tradujo una redefinicidon de
|l os nexos que nedian entre el nifio, por un lado, y I|as
instituciones estatales y el universo de |os adultos, por el
otro, y tambi én |as que vinculan a estas ultinmas con |os pa-
dres de los nifios y la famlia en general. "Inplenmentar |os
derechos humanos de |os nifios no debe ser visto ni conb un
proceso caritativo, ni cono el otorgamento de favores a

aquél l os" (Comité de | os Derechos del N Ao, Qbservaci én gene-
ral N° 5, cit., parr. 11).

5°) Que uno de los principios constitutivos del nuevo
paradi gma radi ca, esencialnente, en el "trato" a que tiene

"derecho todo nifio de quien se alegue que ha infringido |as

| eyes penal es" (Convenci 6n, art. 40.1). Este derecho es el de
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ser tratado "de manera acorde con el fonento de su sentido de
la dignidad y el valor, que fortal ezca el respeto del nifio por
| os derechos humanos y las |ibertades fundanentales de
terceros y en la que se tengan en cuenta |la edad del nifioy la
i nportancia de pronover la reintegraci 6n del nifio y de que
éste asuma una funci 6n constructiva en |a sociedad" (idem.
Cabe advertir, pues ilustra la inpronta de | a Convenci 6n, que
el enpleo de | a pal abra "reintegraci 6n", segun se sigue de | os
debates desarrollados durante |a elaboraciodén de aquélla,
obedeci 6 al deliberado propésito de no reiterar el térmno
"rehabilitacion"” usado en el art. 14.4 del Pacto Internaciona
de Derechos Cviles y Politicos y, de esta formm, evitar el
riesgo de que al gunos Estados abusaran de |l a rehabilitacion
conb una indeseable forma de control social. Ademas, la
rehabi litaci on inplicaba que | a responsabilidad recaia sélo en
el individuo, que podia ser apartado de |a sociedad para su
tratamento, y ser |iberado una vez rehabilitado. La nocion de
reintegraci 6n tiene un diferente punto de partida, al rechazar
| a asunci 6n de que las dificultades que afronta un nifio son
necesari anente individuales, y considera el nedio social de
éste (Van Bueren, Ceraldine, The International Law on the
Ri ghts of the Child, N jhoff, La Haya/Boston/Londres, 1998, p.
173). Tal criterio, por lo demads, se ve reforzado en el sub
exam ne a poco que se advierta que, a juicio de esta Corte,
aun la pena de prision ha de perseguir los fines
"rei ntegradores social es" consagrados en virtud del art. 75.22
de la Constitucion Nacional ("Verbitsky", Fallos 328:1146,
1185).

Sumase al principio indicado, otro no nenos rele-
vante. La Convenci 6n di spone que |os Estados Partes tomaran

todas | as nedi das apropi adas para pronover el establecimento
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de | eyes, procedi m entos, autoridades e instituciones especi-
ficos para |los nifios "a qui enes se acuse o decl are cul pabl es
de haber infringido esas leyes, y en particular [...] b)
Si enpre que sea apropiado y deseable, |a adopci 6n de nedi das
para tratar a esos nifios sin recurrir a procedi mentos judi-
ciales, en el entendimento de que se respetaran plenanente
| os derechos humanos y las garantias |egales"” (art. 40.3).
Ahora bien, si este lineamento es aplicable a | os nifios que
atravi esan | a situaci 6n indicada, con cuanta nmayor razon habra
de serlo a aquellos, tanbi én nmentados en |l a norma, "de qui enes
se al egue que han infringido | as | eyes penal es", vale decir, a
| os que, no obstante esto ultino, en ningun caso podrian ser
puni dos, tal conb ocurre segun la ley 22.278, con |0os que no
hubi esen cunplido 16 afios. Es "presupuesto irrefutable” que
| os nmenores por debajo de la edad nininma de responsabili dad
penal "no pueden ser objeto de una acusacio6n formal y ser

sonetidos a un procedimento penal” (Comté de |os Derechos
del N fio, Qbservaci én general N° 10. Los derechos del nifio en

la justicia de nenores, 2007, CRC/C GC/10, parr. 31). Un
resul tado de igual tenor se inpone a la luz de | as Reglas de
Beijing, en cuanto establecen que incluso para |os "nenores
del i ncuentes” pasibles de sancidén, "[s]e examnara |a
posi bilidad, cuando proceda, de ocuparse de [éstos] sin
recurrir a las autoridades conpetentes [...] para que |os
juzguen oficialnmente" (11.1). Esta préactica, explica el co-
mentario de la citada regla, en nuchos casos constituye la
"mej or respuesta”, y sirve para mtigar |os efectos negativos
de | a continuaci 6n del procedimento en |a adm nistraci 6n de
justicia de nenores. Para el nifio no pasible de sanci6n, en
consecuenci a, cobra toda su magnitud el art. 40.4 de |la Con-
venci 6n relativo a |as "diversas nedi das", ajenas a |os pro-

cedimentos judiciales, y a "otras posibilidades alternativas
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a la internacion en instituciones”, que debe prever el Estado.
Es preci sanente sobre el citado art. 40.3.b y 4 que ha puesto
especial énfasis una de |as reconendaciones a |os Estados
adopt adas por el Comité de |os Derechos del N fio al cabo del
debate general "Violencia estatal contra el nifo" (State
vi ol ence agai nst children, 2000, CRC/ C/ 100, punto 18 de |as
reconendaci ones; asimsno, del citado Comté, @bservacion
general N° 5, cit., parrs. 23/27 y 33).

En esta linea de ideas, asimsnp, se inscribe |la
Corte Interanericana de Derechos Humanos: |a jurisdiccioén
especial para nifios en conflicto con la ley, asi conpo |as
normas y procedi m entos correspondi entes, deben caracteri zar-
se, inter alia, por la posibilidad de adoptar nedidas para
tratar a esos nifios sin recurrir a procedi mentos judiciales,
maxi me cuando el contenido del derecho a la |ibertad persona
de aquéllos no puede deslindarse del interés superior del
ni io, razoén por la cual requiere de |a adopci 6n de nedi das
especi al es para su protecci 6n, en atenci6n a su condici 6n de
vul nerabilidad (Caso "Instituto...", cit., pars. 211 y 225).
Todo nifio "tiene derecho a alentar un proyecto de vida que
debe ser cuidado y fonmentado por | os poderes publicos para que
se desarrolle en su beneficioy en el de |la sociedad a |a que
pertenece" (Caso de los "Nifios de la Calle" (Villagran Mral es
y otros) vs. Quatenal a, sentencia de 19-11-1999, Serie C N 63,
parr. 191).

6°) Que habi da cuenta que estos derechos especi al es
gue tienen | os nmenores por su condici6n, no constituyen sélo
un postul ado doctrinario, sino que su reconocimento tanbién
entrafia un inperativo juridico de maxima jerarquia nornmativa
(" Mal donado", cit., p. 4379), resulta evidente que entre dicho

imperativo y el réginmen de la ley 22.278 en cuanto regula |os
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casos de nenores no punibles, nedia una ms que fuerte
tensi 6n. Esta ultima, en palabras del citado precedente, se ha

manej ado con "eufem snps”. Asi, por ejenplo, |os nenores no

son sujetos de privaciéon de la libertad, sino que son
"di spuestos”, "internados" o "reeducados" o "sujetos de nedi-
das tutelares". Enpero, estas nedidas, materialnente, han

significado, en muchos casos, |la privacion de la |ibertad,
i ncluso en lugares de encierro en condiciones de simlar ri-
gurosidad y |limtaciones que aquellos |ugares donde se ejecu-
tan las penas de los adultos. "En la | 6gica de |la dialéctica
del derecho de nenores, al no tratarse de nedi das que afectan
la '"libertad anbul atoria', aquellas garantias constitucional es
dirigidas a limtar el ejercicio abusivo de la prision
preventiva u otras formas de privaci on de la |ibertad aparecen
cono innecesarias" (idem p. 4377). Enpero, "no hay dife-
rencia, mas alla de su denomi naci 6n, entre |la [situaci én de
privacion de la libertad] sufrida por el adulto durante la
etapa del proceso y |a soportada por un nenor durante el pe-
riodo de tratamento tutelar, resultando la institucionaliza-
cion de los ultinos, mas deteriorante aun, pues interrunpe su
normal evolucion. El artificio de nom nar de nodo diferente |a
privaci 6n de |ibertad de cual qui er persona, desde hace nuchos

afios se conoce en doctrina cono el 'enbuste de |as etiquetas
(L.21157.XL. "L., L. A s/ causa N° 5400", sentencia del 18 de
di ci enbre de 2007, considerando 10). Todo ell o, amén de otras
dos caracteristicas tan distintivas conp criticables: el
"retaceo” de principios basicos y el emental es que confornman el
debi do proceso, y la ausencia de una linea divisoria clara
entre el nifo inputado de un delito de aquel otro nifo
desanparado (o incluso del que fue victima), tal conp se
desprende del art. 2 de la ley 22.278 y de | a hernenéutica de

la ey 10.903 de Patronato de Menores, conocida conp "Ley
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Agote" (art. 21; "Maldonado", cit., ps. 4376/4377).

La doctrina de la situacion irregular, reflejada en
la ley 22.278, en consecuencia, resulta a todas |uces "ana-
croni ca", por cuanto "caracteriza al nifio conb un sujeto pa-
sivo e inconpetente, en contraposicion a la doctrina de |la
"proteccion integral', sobre la que se basa la Convencidn
sobre | os Derechos del N Ao" (Com siéon Interamericana de De-
rechos Humanos, Quinto infornme sobre |a situacion de |os de-
rechos humanos en Guatemala, 45 OEA/ Ser.L/V/11.111 Doc. 21
rev., 6-4-2001; en igual sentido: Tercer inforne sobre la
situaci on de |os derechos humanos en Col onbia, OEA Ser.L/V/
[1.102 Doc. 9 rev. 1, 26-2-1999, cap. XlIll, parr. 22). Una de
Sus consecuencias mas graves, es el anplio poder de discre-
ci onal i dad que concede a | os jueces, o cual, en la préactica,
muchas veces se traduce en violaciones de derechos de |os
niios infractores de la ley penal (idem Tercer inforne.. Pa-
raguay, cit., cap. VII, parr. 14).

No es casual, entonces, que el Comté de |os Dere-
chos del Nifo, en 2002, |le haya expresado a |la Argentina su
preocupaci 6n por cuanto: a. la ley vigente relativa al niio,
10.903, se renonte a 1919 y se base en | a doctrina de la "si-
tuaci 6n irregular”, en virtud de la cual |os nifios son objeto
de proteccion judicial; b. no existe ninguna |ey nacional
vigente en que se considere que el nifio es sujeto de derechos,
c. la citada ley, asi conmp |a 22.278 (que tamnbi én se funda en
| a antedi cha doctrina) no distinguen, en o que se refiere a
| os procedimentos judiciales y el trato, entre | os nifios que
necesitan atencion y proteccion y los nifios que tienen
conflictos con la justicia, y d. el nunero de nifos,
especi al rente de famlias pobres, que se encuentran privados

de un nedio famliar y col ocados en instituci ones de asi sten-

cia publica o en internados, a nenudo |ejos de su hogar (b-
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servaci ones finales: Argentina, 4-10-2002, CRC/ C/ 15/ Add. 187,
parrs. 15, 40, 42, 62 y 63; en sentido andal ogo: bservaci ones
finales: Chile, 1-2-2002, CRC/C 15/Add. 173, parrs. 8 y 53). H
obj etivo, segun lo indica dicho é6rgano internacional, no es
otro que "la elimnacién del concepto tradicional de 'si-
tuaci 6n irregular'"
2001, CRC/ C/ 15/ Add. 166, parr. 10.b; bservaciones final es: El
Sal vador, CRC/ C/ 15/ Add. 232, 4-6-2004, parr. 3.d, y bserva-

ciones finales: @atenala, 8-6-2001, CRC/ C 15/ Add. 154, parrs.

( Qvservaci ones final es: Paraguay, 12-10-

11 y 56), nerced al cual |os nifios "nmuchas veces se consi deran
objetos (Doctrina de la situacion irregular) y no sujetos de
| os derechos" (bservaciones finales: Peru, 21-1-2000,
CRC/ C/ 15/ Add. 120, parr. 17). De ahi que, en la recordada
oportuni dad, haya reconendado a |la Argentina, inter alia, que:
a. establezca necanisnos y procedimentos apropiados para
hacer frente a la situacion de |os nifos que necesitan
atenci 6n y proteccion; b. revise sus leyes y practicas rel a-
tivas al sistenma de justicia de nenores para |lograr cuanto
antes su plena conform dad con |as disposiciones de |a Con-
venci 6n, en particular los arts. 37, 39 y 40, asi conpb con
otras normas internacionales en |a materia, cono |as Reglas de
Beijing y las Directrices de |las Naciones Unidas para |a
prevenci 6n de | a delincuencia juvenil (Directrices de R ad), y
c. asegure de que exista una clara distincidn, en cuanto a
procedimentos y trato, entre | os nifios que tienen conflictos
con la justicia y los nifilos que necesitan proteccioén (cit.
parrs. 41y 63 ay c).

7°) Que, con todo, la fuerte tensiodn sefial ada no
puede justificar que por via pretoriana se arbitre o se tienda
a arbitrar, sin mas, una suerte de régimen general sustitutivo
del previsto por la ley 22.278, y nada nenos que con |os

vast os al cances que le confiere el fallo apel ado. Este ultino,
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en térm nos generales, no es censurable por el diagnostico que
formul a acerca de | os mal es que padece el sistenma vigente; si
lo es respecto del nedio escogido para superarlos. Varias
razones concurren a ello. En priner lugar, tal cono lo reitero
esta Corte para 2007 en el caso "Badaro" (Fallos: 330:4866),
no es propio del conetido fijado al Poder Judicial en el art.
116 de la Constitucion Nacional dictar una sentencia con
caracter de norma general derogatoria de |as disposiciones en
cuestion, pues ello inplicaria sustituirse al Congreso en |as
funci ones que | e corresponden a éste (Fallos: 330:4866, 4873/
4874). No es el Poder Judicial, cabe agregar, una suerte de
pl aza sustitutiva a | a que pueden ser desplazados o traidos,
para su resolucion, temas que son del resorte de otros
poderes. Ni siquiera una finalidad de bien pablico admte que
se arbitren panaceas al nmargen de las instituciones ("Galletti
c. Provincia de San Juan", Fallos: 148:65, 80), mayornente
cuando es atributo del Congreso, adenas del que sienpre ha
contado para legislar en la materia, pronover nedidas de
acci on positiva que garanticen el pleno goce de |os derechos
reconoci dos por |a Constituci 6n Nacional y por |os tratados de
der echos humanos, en particular, respecto de |os nifios (art.
75.23), norma que descalifica todo accionar que en |l a practica
Ileve a un resultado que afecte tales derechos ("Badaro",

Fal | os: 329:3089, 3096 y su cita —2006—).

En segundo térm no, no demanda nmayores explicaci ones
afirmar que |las cuestiones que encierra |la problemética de | os
menores en conflicto con la |ley penal, son de una delicadeza,
gravedad y conpl ejidad extremas. No es asunto, ciertanente, de
desaprobar normas y politicas que, basadas en |a anacronica
situaci on irregular, desconozcan en plenitud |os derechos,

|ibertades y garantias de los nifios. Se trata de eso, por
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cierto, pero de nucho mas, cono | o es establ ecer, al unisono,
otras politicas, planes, programas, estrategias, instituciones
y normas de coordinacién que, sin incurrir en dicho
desconoci m ento, hagan realidad |as nedidas de proteccion a
| as que aquéllos tienen derecho y a cuya inpl enentaci 6n estéa
obligado el Estado, para nas, nediante la intervencion de
i nstituci ones debi danente calificadas para ello, que dispongan
de personal adecuado, instalaciones suficientes, nedios
i doneos y experiencia probada en este género de tareas
(Convenci 6n, art. 3; Corte Interamericana de Derechos Humanos,
Condicion Juridica y Derechos Humanos del N fio, Opinion
Consul tiva OC 17/ 02, 28-8-2002, Serie A N 17, parr. 78 y punto
6 de la opinion). Todo ello, por su natural eza, trasci ende no
s6l o el ya mentado conetido jurisdiccional del Poder Judicial,
sino, tanbién, sus capacidades. Por otro lado, |a cuestidn
exhi be singulares contornos en |as actual es circunstancias
puesto que, en 2005, la ley 26.061 ha derogado a | a ya citada
ley 10.903 en el sentido de las ya nentadas Qbservaci ones
finales dirigidas a |la Argentina por el Conmté de | os Derechos
del N Ao ("Ml donado", cit., 4369), y, después de enunciar el
objetivo de "la proteccién integral de |os derechos de |as
ni las, ni fos y adol escentes que se encuentren en el territorio
de la Republica Argentina, para garantizar el ejercicio y
di sfrute pleno, efectivo y permanente de aquel | os reconoci dos
en el ordenamento juridico nacional y en los tratados
i nternaci onales en | os que |a Naci 6n sea parte” (art. 1), ha
previsto principios, derechos y garantias del nifo (titulo
1), un sistena de proteccion integral de éste (titulo I1l) vy
di versos Organos destinados a ello (titulo V). Mas aun; el
presente problema de |la mnoridad, dicho esto al nargen de

pronunci am ent o i mpugnado, tanpoco puede reducirse, so riesgo

de incurrir en una superficialidad Iindante <con I|a
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i rresponsabilidad, a una suerte de tonma de posicioOn entre una
u otra de las tendencias en juego, naxine cuando "puede
surgir, dialécticanmente, wuna corriente de sintesis, de
encuentro, de consenso, devolviendo a |la palabra "tutela su
sentido genuino —conop se habla de tutela del Derecho o de
tutela de | os derechos humanos—, su acepci 6n original y pura:
un Derecho protector, no un Derecho desposeedor de |os
derechos fundamental es” ( Condicion Juridica y Derechos Humanos
del N Ao, cit., voto concurrente razonado del juez Garcia
Ram rez, parr. 24).

En tal es condiciones, se inpone revocar |a sentencia
apel ada, I o cual en nada inpide y en todo exige, natural nmente,
que | os jueces con conpetencia en causas relativas a nenores
no punibles en la situacion de la ley 22.278, dicten, cuando
correspondi ere, |l as decisiones que en el caso concreto sean
requeridas para |la salvaguarda de |os derechos y |ibertades
del nmenor y para la protecciodon especial a que éste es
acreedor, con arreglo a las normas del bl oque de constitucio-
nal i dad del que se ha hecho nérito en esta sentencia y, en
cuanto fuere apropiado, a la ley 26.061. No ofrece dudas que
entre |las "nedidas de otra indole" que el Estado debe arbitrar
"para dar efectividad a |os derechos reconocidos en |a
presente Convenci on" (Convenci 6n, art. 4; en sentido anal ogo,
Convenci 6n Aneri cana sobre Derechos Humanos, art. 2), se ins-
criben las sentencias judiciales. Los "tribunales", al res-
pecto, estéan obligados a atender, conop consideraci én prinor-

dial, al interés superior del nifo, |levando a cabo una "su-
pervi si 6n adecuada" (idem art. 3), sobre todo cuando es doc-
trina de esta Corte que "garantizar” |os derechos humanos
inplica para el Estado el deber "de tomar todas |as nedidas
necesarias para renover |os obstacul os que puedan existir para

que | os individuos puedan disfrutar” de aquéllos ("Groldi vy
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otro", Fal | os: 318: 514, 530, con cita de la Corte
I nteraneri cana de Derechos Humanos), |o cual conprende el
ejercicio del "control de convencionalidad" entre |as nornas
juridicas internas aplicables in concretoy |los tratados in-
ternaci onal es enunciados en el art. 75, inciso 22, de la
Constituci 6n Nacional ("Muzzeo", Fallos: 330:3248, 3297, con
cita de la Corte Interaneri cana de Derechos Humanos). Es fun-
cion elemental y notoria de |os jueces hacer cesar, con la
urgenci a del caso, todo eventual nenoscabo que sufra un nenor
en |la situaci 6n nmenci onada de sus derechos constituci onal es,
para | o cual dicha supervision inplica una permanente y pun-
tual actividad de oficio. Valga |a presente, en consecuenci a,
conb recordatorio e instruccion en tal sentido (doctrina de
"Verbitsky", citado, ps. 1203/1204). Oro tanto cabe predicar,
en su nedida, del Mnisterio Pablico de |a Defensa.

Fi nal mente, el Tribunal tanpoco puede pasar por alto
que |l a cuestion exige, con necesidad y aprem o, |la actividad
del Congreso y del Poder Ejecutivo nacionales. En con-
secuencia, al nodo en que fue hecho en el nencionado "Badaro"
de 2006 (citado, ps. 3096 y 3099), tanbi én procede, atento | as
rel aci ones que deben existir entre |os departanentos de
Estado, conunicar a dichos poderes el contenido de esta
sentencia a fin de que, en un plazo razonable, arbitren |as
nmedi das que son de su resorte.

Por ello, se hace lugar a la queja y al recurso extraor-
dinario interpuestos, y se revoca |la sentencia apel ada con | os
al cances indicados. Acumil ese la queja al principal, héagase
saber, practiquense |as conunicaci ones ordenadas a | os poderes
| egi slativos y ejecutivos nacionales, y a |la Camara

-/ -
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-/ /- Nacional de Casaci 6n Penal a efectos de que transmita |la
presente a todos |os jueces conpetentes en |la materia vy,

oportunanment e, devuél vase. ENRI QUE SANTI AGO PETRACCHI
ES COPI A

Recurso de hecho interpuesto por Raul Orar Pleé, Fiscal General ante la Camara

Naci onal de Casaci 6n Penal .
Tribunal de origen: Sala Il de |a Canara Naci onal de Casaci 6n Penal .
Tribunales que intervinieron con anterioridad: Sala V de la Camara Naci onal de

Apel aci ones en lo Criminal y Correccional y Juzgado Nacional de Menores n°® 5.
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