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La ilegitimidad de la privacion
de libertad de las personas
menores de edad no punibles
Un enfoque desde el derecho

internacional de los derechos humanos
y la jurisprudencia nacional

Introduccion

El presente trabajo tiene como finalidad demostrar que los regimenes juridico y criminoldgico vigen-
tes no permiten legitimar la privacién de libertad de personas menores de 16 anos en conflicto con

la ley penal.

En la actualidad, atn hay sendos tribunales que sostienen la posibilidad de privar de su libertad a un/a
nifio, nifia o adolescente (NNA) menor de 16 afios tras la presunta comisién de un ilicito; para ello,
suelen basarse en que —tras haber tenido la oportunidad de hacerlo— la inconstitucionalidad de la Ley
N° 22278 no fue declarada por la Corte Suprema de Justicia de la Nacién, que el articulo 19 de la
Ley N° 26061 permite la privacién de libertad de NNA —de conformidad con la normativa vigente—y
que la legislacién actual permite la adopcién de medidas tutelares sobre las personas menores de edad,

siendo una de ellas su privacién de libertad.

En virtud de lo antedicho, propongo dos ejes diferenciados y complementarios para abordar la pro-
blemdtica: la privacién de libertad no puede sostenerse ni como medida cautelar en el marco de una
investigacién penal, como asi tampoco en virtud de una supuesta medida tuitiva que pretenda ser en
favor del/ de la joven en cuestién. Las diferentes argumentaciones son complementarias, y su orden en

este trabajo no representa prevalencia de una sobre la otra, sino mera enunciacién.
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La ley penal. Inimputabilidad (o no punibilidad)

En este apartado hemos de analizar si la legislacion actual permite sostener una privacién de libertad
cautelar en el marco de una investigacién penal; para ello, se ha de tener en cuenta la legislacién in-
ternacional y nacional, doctrina y jurisprudencia. Pero empezaremos por lo bésico, esto es, el Decreto
Ley que sancioné Videla en 1980, y que especificamente modificara Bignone en 1983 que sigue ri-

giendo el fondo de la materia. Asi, el articulo 1° de la Ley N° 22278 establece que

Articulo 1°.- No es punible el menor que no haya cumplido dieciséis (16) afios de edad. Tampoco lo es el
que no haya cumplido dieciocho (18) afios, respecto de delitos de accién privada o reprimidos con pena pri-
vativa de la libertad que no exceda de dos (2) anos, con multa o con inhabilitacién. Si existiere imputacién
contra alguno de ellos la autoridad judicial lo dispondrd provisionalmente, procederd a la comprobacién del
delito, tomar4 conocimiento directo del menor, de sus padres, tutor o guardador y ordenard los informes
y peritaciones conducentes al estudio de su personalidad y de las condiciones familiares y ambientales en
que se encuentre. En caso necesario pondrd al menor en lugar adecuado para su mejor estudio durante el
tiempo indispensable. Si de los estudios realizados resultare que el menor se halla abandonado, falto de asis-
tencia, en peligro material o moral, o presenta problemas de conducta, el juez dispondrd definitivamente

del mismo por auto fundado, previa audiencia de los padres, tutor o guardador.

La norma en cuestién es clara: no puede ejercerse la ley penal hacia una persona menor de 16
anos. Asi, la legislacién fija iure et de iure un limite infranqueable a la persecucién penal, y toda
investigacién criminal que tenga como sujeto activo a un NNA menor de 16 afos culminard, inde-
fectiblemente, en su sobreseimiento. Esto es asi pues la ley prevé que, de no haber alcanzado los 16
afos, los jévenes carecen de susceptibilidad de ser reprochados penalmente por un hecho ilicito, lo
que implica que tampoco puedan ser alcanzados por medidas cautelares que tenderian a dar cum-
plimiento a una posible condena al finalizar el proceso. Esta conclusién se colige de los distintos

pronunciamientos internacionales y nacionales.

En el punto mdximo de nuestro ordenamiento juridico, el articulo 40.3 de la Convencién sobre los

Derechos del Nifio (CDN) establece la obligacion del Estado de garantizar

a) El establecimiento de una edad minima antes de la cual se presumird que los nifios no tienen capa-
cidad para infringir las leyes penales; b) Siempre que sea apropiado y deseable, la adopcién de medidas

para tratar a esos ninos sin recurrir a procedimientos judiciales (1989; el resaltado es propio).

La legislacién actual, como deciamos, fija esa edad en los 16 anos.
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La Corte Interamericana de Derechos Humanos (Corte IDH), en su Opinién Consultiva 17/02,

sostuvo quc

la inimputabilidad, desde la perspectiva penal [...] es la capacidad de culpabilidad de un sujeto. Si este
carece de ella, no es posible formular en su contra el juicio de reproche que se dirigirfa, en cambio, a
quien es imputable [...] Se suele aceptar que carecen de esa capacidad los menores de cierta edad. Se trata
de una valoracién legal genérica que no examina las condiciones especificas de los menores, casuisticamente,

sino que los excluye de plano del dmbito de la justicia penal (2002: 105, el resaltado es propio).

Los estdndares internacionales de Derechos Humanos indican que todo NNA no punible debe ser
excluido de la justicia penal. Este es el criterio que se desprende del precedente de nuestro mdximo
tribunal “Garcfa Méndez”, ocasién en la que resolvié “excluir la judicializacién de los problemas que
afectan a los menores no punibles [...], en consecuencia, cobra toda su magnitud el art. 40.4 de la
Convencién relativo a las “diversas medidas” ajenas a los procedimientos judiciales” (CSJN, fallo
Garcia Méndez: 2008). Este punto ha sido profundizado recientemente por la Cdmara Nacional de

Casacién en lo Criminal y Correccional, que el 6 de febrero de 2020 afirmé que

una exégesis correcta de lo dispuesto en el art. 1 de la ley 22.278 determinar que, acreditada la edad del
nifio, nifia o adolescente al momento del hecho, debe procederse a su desvinculacién en los términos
del art. 336, inc. 5, CPPN, al cese del trdmite tutelar y a dar intervencién a las autoridades establecidas
por la ley 26.061 y a la justicia civil de ser necesario (Cdmara Nacional de Casacién en lo Criminal y
Correccional, Sala I; 2020).

En idéntico sentido se expres la Sala III del mismo cuerpo colegiado, estableciendo que

parece claro que la competencia de los jueces penales de menores subsiste con fundamento legal solo en
aquellos supuestos en los cuales se haya imputado un comportamiento susceptible de ser caracterizado
como un ilicito a alguien respecto del cual resta verificar si se trata o no de un inimputable, esto es, en el
caso de menores, si se encuentra dentro del limite de edad que el legislador establece para considerarlo
absolutamente inimputable. Allf el articulo 1° de la mencionada ley (22.278) contempla lo que podria
llamarse una tutela provisoria, o provisional, hasta tanto se verifique uno de los extremos que determinen
que efectivamente se estd frente a un menor inimputable (Cdmara Nacional de Casacién en lo Criminal
y Correccional, Sala I1I; 2018).

Por lo expuesto, la consecuencia légica de la inimputabilidad de todo/a joven menor de 16 anos tiene

que ser su desvinculacién de un proceso penal y no, en sus antipodas, su privacién de libertad. Lo
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contrario redundaria en un expansionismo punitivo que contraria el régimen de excepcién a la pri-
vacién de libertad, principio rector del régimen especial minoril, tal como ha quedado de manifiesto
en las citas precedentes. Es que, si deviene juridicamente imposible la imposicién de toda condena,
toda decision —cualquiera fuera su fundamento— que prive de la libertad a un NNA inimputable en
razén de su edad, contrariaria el principio de proporcionalidad que debe tener el derecho penal y se
convertirfa en una pena encubierta. Se daria la contradiccién en la cual resultarfa siempre e indefec-

tiblemente mds gravosa una decisién cautelar que aquella que finalice el proceso.

En el mismo sentido, pero desde diferente andlisis, el articulo 37 de la CDN establece que

b) Ningin nifo sea privado de su libertad ilegal o arbitrariamente. La detencion, el encarcelamiento o la
prision de un nino se llevard a cabo de conformidad con la ley y se utilizard tan sélo como medida de siltimo

recurso y durante el periodo mds breve que proceda (CDN, 1989, el resaltado es propio).

De esta manera, la Convencién permite la privacién de libertad de un joven, pero nos obliga, al mis-
mo tiempo, a considerarla como medida excepcional, razén por la cual su procedencia debe tener una
interpretacion totalmente restrictiva. Siguiendo estos lineamientos, el articulo 19 de la Ley N° 26061
también prevé que “[l]a privacién de libertad personal, entendida como ubicacién de la nifia, nifio o
adolescente en un lugar de donde no pueda salir por su propia voluntad, debe realizarse de conformi-

dad con la normativa vigente”.

La tnica interpretacién posible de las normas sefialadas es aquella que emana del Comité Interna-
cional de Derechos del Nifio —organismo encargado de velar por las condiciones de vigencia de la

Convencién—', el cual en la Observacién General 24 ha establecido que

Los ninos difieren de los adultos en su desarrollo fisico y psicolégico. Dichas diferencias constituyen
la base de una menor culpabilidad y de un sistema separado con un enfoque diferenciado e individua-
lizado. Se ha demostrado que la exposicidn al sistema de justicia penal causa dafo a los ninos, lo que
limita sus posibilidades de convertirse en adultos responsables (Comité sobre los Derechos del Nifio,
Observacién General 24, 2019).

1 Las condiciones de la vigencia de un tratado hacen referencia “a la situacion existente al momento de la
ratificacion [y a] la interpretacion que realiza cada uno de los 6rganos de aplicacion de los instrumentos
internacionales en su dmbito especifico de competencia (informes particulares y generales, sentencias,
opiniones consultivas, observaciones particulares y generales” (Gil Dominguez, Famé y Herrera, 2010: 27).
Enigual sentido, Bidart Campos (2001).
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En base a ello,

El Comité recomienda que ningiin nifio sea privado de libertad, a menos que existan problemas genuinos
de seguridad publica o salud publica, y alienta a los Estados partes a fijar un limite de edad por debajo del
cual los ninos no pueden ser privados legalmente de su libertad, como los 16 afios de edad (Comité sobre los

Derechos del Nino, Observacién General 24, 2019, el resaltado es propio).

De la misma manera se ha expresado la Comisién Interamericana de Derechos Humanos (CIDH), en

el informe sobre Justicia Juvenil y Derechos Humanos de las Américas, en la cual afirmé que

La Comisién estima que los Estados deben respetar y garantizar que los nifios, ninas y adolescentes que
no hayan cumplido la edad prevista para infringir las leyes penales no sean procesados por su conducta
y mucho menos privados de su libertad (CIDH, 2011).

Asi las cosas, no solo la Convencién nos obliga a interpretar la privacién de libertad de una manera
restrictiva, sino que todos los organismos encomendados a su interpretacién y control nos definen los
alcances de dicha disposicién: la privacién de libertad nunca puede alcanzar a los jévenes no punibles,
pues ello serfa una interpretacién extensiva, y la privacién de libertad quedard tinicamente reservada
para aquellos/as NNA punibles, en cuestiones que representen “genuinos problemas de seguridad

publica”.

El andamiaje juridico se complementa con lo establecido por las Reglas Minimas de las Naciones
Unidas para la Administraciéon de la Justicia de Menores (Reglas de Beijing?), que en su Regla 17.1

establece que

La decision de la autoridad competente se ajustard a los siguientes principios: a) La respuesta que se dé al
delito serd siempre proporcionada, no sélo a las circunstancias y la gravedad del delito, sino también a las
circunstancias y necesidades del menor, asi como a las necesidades de la sociedad; b) Las restricciones a la
libertad personal del menor se impondrdn sélo tras cuidadoso estudio y se reducirdn al minimo posible; c)
Sélo se impondrd la privacion de libertad personal en el caso de que el menor sea condenado por un acto grave
en el que concurra violencia contra otra persona o por la reincidencia en cometer otros delitos graves, y siempre

que no haya otra respuesta adecuada (1989, el resaltado es propio).

2 Adoptadas por la Asamblea General en su Resolucién 40/33, de 28 de noviembre de 1985.
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Entonces, para adecuarse a los criterios esgrimidos por la Asamblea General de las Naciones Unidas, la
Argentina no debe privar de su libertad a una persona menor de edad si no ha sido condenado, razén
por la cual en ninguna circunstancia podrd legitimarse una medida de esa naturaleza sobre NNyA que

nunca podrin serlo.

No se ignora aqui que la mayoria de los casos donde se resuelve la privacion de libertad de un/a joven
no punible se trata de investigaciones que versan sobre hechos graves, en particular, homicidios do-
losos de diferente indole. Sin embargo, no debe dejar de recordarse que nunca esos hechos podrian
configurar delito alguno, pues justamente la legislacién vigente y la teoria del delito nos pondrdn un
limite a la pretensién punitiva: no escapa al andlisis de cualquier abogado que para que se configure
un delito debe haber una accién tipica, antijuridica y culpable; en el caso que analizamos, la ausencia
de culpabilidad que acarrea la desvinculacién de todo NNA menor de 16 anos conlleva la carencia de
reproche penal, por lo que toda medida en el ejercicio del poder punitivo deviene excesiva y, como
aseveraba en la jurisprudencia precitada y en la normativa internacional resenada, por fuera del marco

legal vigente. Pero atn en delitos graves, como principio que rige la especialidad del fuero penal juve-
nil, la libertad de los NNA debe prevalecer.

Este es el criterio que ha sostenido la CNCCC, al resolver la exencién de prision de la imputada mayor
de edad por hechos cometidos cuando era menor de edad, pero punible, aun cuando habia sido declarada
responsable del delito previsto y reprimido en el articulo 165 del CPN (homicidio en ocasién de robo)

y habia sido declarada rebelde. Al momento de otorgar la exencién de prisién la CNCCC afirmé que

se trata de un proceso en que la persona ha cometido el hecho [...] cuando era menor de dieciocho anos
de edad y [...] lo dnico que resta decidir en este caso es si hay que aplicar una pena o no a la Sefiora
A.A.D., pues ha sido declarada responsable de aquel hecho cometido cuando era nina y segin la legisla-
cién interna vigente, no es imperativa la aplicacién de una pena sino que esto tiene que ser estimado por
el tribunal, lo cual lleva un examen de principios de proporcionalidad en el sentido de si, en estas con-
diciones especiales [...] se justifica una decisién que impondria su encarcelamiento [...] y corresponde
conceder la exencién (CNCCC, Sala de feria, 2008).

La Cdmara de Casacién entendié que, pese al hecho, no podia aseverarse que se imponga pena a la
imputada (punible), razén por la cual la privacién de libertad cautelar carecia de legitimidad y excedia
la proporcién que debe haber tanto en la pena con el hecho atribuido, como asi también en aquellas
medidas restrictivas que se impongan durante el proceso. Esta resolucién es acorde a los lineamientos
provenientes del derecho internacional de los derechos humanos que marcan las condiciones de la vi-
gencia de los tratados internacionales signados por nuestro pais; en este contexto, y teniendo presente
el precedente jurisprudencial dictado hacia una persona menor de edad punible, la aplicacién de dicha

medida sobre un joven no punible seria perjudicar a las NNA por su minoridad.
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En similar sentido, la gravedad del hecho atribuido nunca podria ser fundamento de una medida
cautelar privativa de la libertad, en tanto y en cuanto nuestro méximo tribunal ya tiene dicho, ain en

el caso de personas mayores de edad, que

en tales condiciones, la limitacion de la libertad personal durante el proceso motivada en el reproche o
en la repulsa social de ciertas conductas —por mds aberrantes que puedan ser— como remedio tendiente
a combatir el auge de determinada delincuencia ante la necesidad de mayor proteccién de determinados
bienes juridicos, importa alterar arbitrariamente los dmbitos propios de las distintas esferas constitu-
cionales para el ejercicio de prerrogativas legisferantes y desvirtda la naturaleza cautelar de la prisién
preventiva al convertirla en una verdadera pena anticipada, pues la aspiracién social de que todos los

culpables reciban pena presupone, precisamente, que se haya establecido previamente esa calidad (CSJN,

Fallos 303:267: 1998).

Finalmente, cabe hacer una aclaracién. No escapa al suscripto que, en muchas ocasiones, la edad limite
de 15 anos, sumado a la comisién de un hecho grave, hacen que los magistrados sientan la necesidad de
adoptar medidas restrictivas para poder, de alguna manera, llevar un minimo de reproche penal. Esta
situacién no hace mds que ir en contra de lo que la ley taxativamente dispone: el limite de 16 afios para
efectuar el reproche penal. Recordemos que, en su texto original, el Decreto Ley que signaran Videla y
su Ministro de Justicia, Rodriguez Varela, ponia la edad de punibilidad en los 14 anos; sin embargo, el
dictador Bignone debié haber considerado que dicha franja etaria era muy represiva, por lo que la elevé
en 2 afos. En diversas ocasiones se ha evaluado en el Congreso Nacional, marco democrdtico por exce-
lencia, bajar esa valla hasta los 14 afios; hasta la fecha, no ha habido consenso politico y social para ello,
por lo que se impone la barrera de los 16 afos para el funcionamiento del sistema penal. Lo contrario
serfa derogar la modificacién realizada al Decreto Ley durante el régimen dictatorial y retomar aquel

originario signado por el primer dictador que tomé de facto la presidencia del pais.

La privacién de libertad como medida
“en favor” de las personas menores de 16 ainos

En otra linea argumental, la privacién de libertad de las personas menores de 16 anos suele encontrar
fundamento en el marco de los legajos tutelares, como medidas abordadas “en favor” del/ de la joven
bajo disposicidn; asi, no se las nomina como medidas cautelares o prisién preventiva, sino que en-
cuentran la denominacién de “internacién en lugares de puertas cerradas”. Corresponde, a esta altura

del andlisis, examinar dicha fundamentacién y mentada denominacién.

La internacién. En primer lugar, es dable destacar que toda resolucién judicial que implique la res-
triccién a su libertad ambulatoria y ordene a una persona que no puede retirarse de una determinada

institucién, estd privindola de su libertad, mds alld de la nominacién que intente ponerle, pues por
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mds que se asevere que se adopta dicha medida “en su favor”, lo cierto es que la restriccién a la liber-
tad ambulatoria resuelta por un juzgado penal como consecuencia directa de su intervencién por la
investigacién de un ilicito no es otra cosa que una privacién de libertad, asi sea en una institucién con
esa finalidad especifica, o incluso en su propia vivienda. La tinica modificacién se encuentra en la no-
minacién, lo que no hace mas que enmascarar la privacién de libertad con otro nombre para intentar

darle un marco normativo inexistente. Ya el mdximo tribunal ha establecido que

otra caracteristica, no menos censurable de la justicia penal de menores es que se ha manejado con eu-
femismos. Asi, por ejemplo, los menores no son, por su condicién, sujetos de medidas cautelares tales
como la prisién preventiva ni tampoco privados de su libertad, sino que ellos son “dispuestos”, “interna-
dos” o “reeducados” o “sujetos de medidas tutelares”. Estas medidas, materialmente, han significado, en
muchos casos, la privacién 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 (CSJN, “Maldonado”, 2005

el resaltado es propio).

Este criterio ha sido confirmado por el Comité de Derechos del Nifio que, en su Observacién General

24/2019, establecié que se

define la privacién de libertad como “cualquier forma de detencién o encarcelamiento o la colocacién de
una persona en un entorno de custodia ptblica o privada, de la cual no se le permita salir a voluntad, por

orden de cualquier autoridad judicial, administrativa u otra autoridad publica” (CDN, OG. 24, 2019).

Bajo esta concepcién, tendriamos que preguntarnos cémo es posible concebir el encierro de
una persona menor de 16 anos como una medida “en su favor”. Esta linea de pensamiento so-
lamente puede encontrar asidero en la “doctrina de la situacién irregular”, que actualmente no
se encuentra vigente y que no puede ser utilizada para privarlo de su libertad. Mds aun, se trata
de un paternalismo estatal que deja de lado los mds elementales derechos constitucionales, tanto
a la autonomia personal, la privacidad, y la defensa en juicio (arts. 18 y 19 de la Constitucién

Nacional). Tal como mencionara en otra oportunidad,

con sustento en esta doctrina, adn en el fuero penal, a los efectos de decidir sobre la vida y la libertad
ambulatoria de los nifios, nifias y adolescentes, dejaba de tener trascendencia el hecho imputado en si 'y
la posibilidad de reprochar penalmente una conducta, para dar lugar a las caracteristicas personales del
joven, causal que otorgaba —y otorga, como en el caso en estudio- fundamento a las decisiones judiciales
restrictivas. Pénese a los jovenes imputados bajo un supuesto ‘estado de peligrosidad’, que puede en

cualquier momento dafar a terceros o a si mismo (Glanc, 2020).
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De esta manera, se impuso en Argentina —al igual que en la comunidad latinoamericana toda—’ la

doctrina de la “situacién irregular”, a través de la cual

se otorgaron plenos poderes a los jueces como para disponer de los nifios y jévenes sometidos a su juris-
diccidn, y se hizo depender de sus condiciones personales, las de su familia y su entorno la decisién de

otorgarles la libertad luego de cometer un delito, o de imponerles penas de prisién (Cesaroni, 2010: 46).

Asi, se complementaba la entonces vigente Ley N° 10903 y se configuraba un derecho penal de autor
donde los jueces y juezas de menores podian decidir sobre la vida de los NNA por su personalidad y no
por sus actos. El derecho penal moderno dejaba su lugar, en estos casos, para dar paso a un paternalismo

estatal que obviaba los derechos y garantias de los/as jévenes. En palabras de nuestro Maximo Tribunal,

el régimen previsto en la ley 22.278 contiene un régimen penal de la minoridad que consagra un
derecho penal de autor, en tanto prevé consecuencias juridicas similares para menores que requieren
tutela por encontrarse en ’situacién irregular’ como para quienes han realizado comportamientos

ilicitos (CSJN, “GJL”, 2010).

De esta manera, aun con las mejores intenciones, se otorga la potestad a jueces y juezas de apartarse
de las normas y garantias del procedimiento penal, para otorgar “libertad” al momento de abordar la
problemdtica de los y las jévenes en conflicto con la ley penal. Sin embargo, esa “libertad” del juez o
la jueza se torna directamente proporcional con la imposibilidad de NNA de ejercer su derecho de
defensa en juicio. Como decia Guemureman en su compilacién, “la justicia de menores serfa visuali-
zada por sus usuarios mds como una instancia apropiada para regular la conflictividad social, familiar e
interpersonal, que como una instancia represiva” (2005: 120). Pero es justamente el cardcter difuso de
las medidas adoptadas lo que permite continuar discutiendo, atin en el afio 2020, si una medida que
obligue a un/a adolescente a ser privado/a de libertad puede ser adoptada “a favor” de una persona.
Entiendo contundente el pronunciamiento de la Cdmara Nacional de Casacién en lo Criminal y Co-

rreccional, que a fin de dar por tierra con la “funcién manifiesta™ del fuero penal juvenil, aseveré que

con el pretexto de proteger los derechos del joven L.A.G. se lo sujeta a la justicia criminal sin una norma

que lo habilite [...] la continuacién del trémite tutelar luego de la decisién impugnada es ilustrativa de lo

insatisfactorio e ineficaz de la intervencién de la jurisdiccién penal (CNCCC, Sala I, “G., L.A.”, 2020).

3 Conf. CSJN “Maldonado”, Recurso de hecho, ¢/n 1174.

4 “En Sociologia, es clasica la distincién que la teorfa funcionalista establece entre funcién manifiesta y fun-
cion latente. La primera incluye los objetivos que se buscan de manera explicita y declarada. La segunda
implica los efectos no buscados o no deseados de una accién o actividad social” (Guasch, 2000: 77).
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Con la reforma constitucional de 1994, se incorporé a la Carta Magna la Convencién sobre los De-
rechos del Nifo y, con ella, se impuso un cambio de paradigma: la proteccién integral de derechos
de los nifos, nifas y adolescentes. Posteriormente, y como sefiala la CSJN, “recientemente nuestros
legisladores, en el mismo sentido de las recomendaciones de las Naciones Unidas, derogaron la ley
10.903 ‘Agote’, y la reemplazaron por la ley 26.061, de Proteccién Integral de los Derechos de las
Ninas, Ninos y Adolescentes” (CSJN, “Maldonado”, 2005). De esta manera, los nifios, nifias y adoles-
centes dejaron de ser considerados objetos de tutela, para ser sujetos plenos de derecho. El modelo de
la proteccién integral de derechos parte de un principio bdsico, que no estd de mds expresar: las nifas,
nifios y adolescentes no solamente zenen todos los derechos de las personas adultas, sino que, a su vez,
tienen un plus de derechos que emergen de la situacion particular de la vida en la que se encuentran, que los
ponen en una situacion de vulnerabilidad.’ De esta manera, la especialidad del fuero de responsabilidad
penal juvenil debe cesar en su poder discrecional para la toma de decisiones, y debe fundarse en las
normas penales y procesales del debido proceso, a lo que debe agregarse todos los derechos y garantias
propios de los nifos, nifias y adolescentes en virtud del estado de vulnerabilidad que su edad, de por
si, los coloca. Lo contrario serfa continuar con una doctrina que tiene como base la discrecién y la

anulacién de las reglas del debido proceso.

Por otro lado, tomando en cuenta el momento vital en el que se encuentran, los conflictos de los
NNA con la ley penal deben ser abordados, en la mayor medida posible y tal como se aseverara
previamente, por fuera de la jurisdiccién criminal; alli donde no se pudiere, la especialidad del
fuero debe tender hacia la reparacién y las medidas alternativas para resolver estos conflictos que

eviten la privacién de libertad. Es que las

medidas impuestas a adolescentes y a nifios, cuando configuran institucionalizaciones, tienen los efectos
deteriorantes de las instituciones totales considerablemente agravados porque el deterioro institucional
es mucho mayor en un sujeto en edad evolutiva que en un adulto. La prisionizacién de nifios y adoles-
centes, llevada a cabo con el nombre que sea, provoca deterioros irreversibles, pues no tiene un efecto
regresivo, como en el adulto, sino directamente impeditivo de la evolucién mds o menos comin de la
persona (Zaffaroni, Alagia y Slokar, 2000: 178).

En este contexto, la privacién de libertad ordenada judicialmente no podria ser considerada una me-
dida a favor de una persona, puesto que se enmarcaria en un paternalismo que evade la participacién
de los NNA en las decisiones sobre su vida. Y si evaluamos la forma de vida que estd llevando el joven,

no hacemos mds que ingresar en la doctrina de la situacién irregular, largamente criticada.

5 Estahasidolajurisprudenciade la Corte IDH en “Gonzélez y otras (“Campo Algodonero™) vs. México” Excepcién
preliminar, fondo reparaciones y cosas. Sentencia del 16 de noviembre de 2009, serie C,N° 205, en “Masacre de
las dos R vs. Guatemala”, del 24 de noviembre de 2009, serie C, N 211, parr. 189,y en la 0C17/02, p. 54.
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Por otro lado, al momento de su sancién, la Ley N° 26061 —la dltima legislacién especifica que se
ha sancionado respecto de los derechos de ninas, nifios y adolescentes— determiné una divisién de
funciones: mientras que el fuero penal tendrd a su cargo la investigacién de delitos criminales, serd el
Poder Ejecutivo local quien tenga a su cargo la politica y ejecucion (valga la redundancia) de aquellas
medidas que tengan como finalidad la restitucién de derechos vulnerados. Ha dicho ya la Corte Su-

prema de Justicia de la Nacién que

el texto de la ley 26.061 permite afirmar, sin mayor esfuerzo interpretativo, que la politica de proteccién
integral de derechos de las ninas, nifios y adolescentes “debe ser implementado mediante la concertacién
articulada de acciones de la Nacidn, las provincias, la Ciudad Auténoma de Buenos Aires y los Munici-
pios [...] en la elaboracién de a) politicas, planes y programas de proteccién de derechos [...] ¢) recursos
econdémicos [...] ¢) medidas de proteccién de derecho (arts. 32 y 33)” [...] la interpretacién de la ley
22.278 no debe ser efectuada en forma aislada sino en conjunto con el resto del plexo normativo aplica-

ble, como parte de una estructura sistemdtica (CSJN, “Garcia Méndez”, 2008).

En algunos casos, dichas medidas, por representar también una restriccién de derechos, deben ser
controladas por la justicia civil. Sin embargo, en relacién a las medidas a favor de este grupo en si-
tuacion de vulnerabilidad, la normativa fija un claro estdndar: “En ningtin caso las medidas a que se
refiere el articulo 33 de esta ley podrdn consistir en privacién de la libertad” (art. 36). Las medidas a
las que hace mencién el articulo 33 son aquellas de proteccién y restitucién de derechos, es decir, «

favor de los ninos, nifias y adolescentes.

Una errada lectura de la normativa en cuestién nos haria dirigir inicamente este principio rector a la
Administracién. Esto no serfa mds que un absurdo, o mds bien, presumir que los/as legisladores/as han
sancionado una obviedad, pues nunca la Administracién puede privar de su libertad a un NNA. La
Unica y arménica interpretacién posible es que la Ley ha dejado en claro que la privacién de libertad

de NNA no puede utilizarse como pretexto para la restitucién de sus derechos.

Conclusiones

A lo largo del presente se ha tratado de demostrar que el andamiaje juridico actual prohibe la priva-
cién de libertad de personas menores de edad no punibles. El derecho internacional de los derechos
humanos forma una barrera contundente e implica la obligacién del Estado argentino de abordar toda
problemdtica de una persona menor de 16 anos por fuera del sistema penal, con intervencién, en su
caso, del sistema de proteccién de derechos. Si bien una rdpida lectura del Decreto Ley N° 22278 nos
harfa pensar que la adopcién dicha medida es posible, lo cierto es que una interpretacién armoénica de

toda la legislacién nacional e internacional vigente obtura la posibilidad de que ello ocurra.
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Para ello, ha de tomarse siempre en cuenta que la privacién de libertad de un/a NNA no punible nunca
podrd ser una medida cautelar a fin de garantizar el objeto de la investigacion, pues la edad de la persona
en cuestion sella su suerte, corta la teorfa del delito y obliga a la desvinculacién del/ la joven. Asi, una
medida cautelar privativa de la libertad de un/a joven no punible siempre resultaria una pena encubierta

e ilegitima, pues serfa mds gravosa que el mismo objeto del proceso que se buscaria garantizar.

Por otro lado, la adopcién de una medida de proteccién que tenga como fin la privacién de libertad de
una persona menor de edad no punible se enmarcaria en un paternalismo estatal propio de la politica
criminal disenada por la dltima dictadura, que ignora no solamente las recomendaciones internacio-
nales de los organismos especificos, sino también la obligacién de la Administracién local de reparar
toda forma de vulneracién de los derechos del colectivo en cuestién. Las medidas de proteccién deben
ser desarrolladas por los Poderes Ejecutivos locales, que son aquellos que contardn con conocimiento
del territorio, presupuesto y personal para llevar a cabo las politicas de nifez y adolescencia en general,
y de los/as jovenes con derechos conculcados en particular. Lo contrario serfa una intromisién judi-
cial en la democrdtica divisién de funciones, que terminaria cercenando derechos bajo el pretexto de
defenderlos. La discrepancia de criterios, e incluso la posible inaccién del Poder Ejecutivo no podria

nunca dar lugar a la peligrosisima nocién de actuacién supletoria de la justicia penal juvenil.
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