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PRESENTACION

En el marco del Acuerdo de Cooperacion celebrado entre UNICEF Argen-
tina y la Defensoria General de la Nacidn, se encuentra en curso la ejecucion de
un proyecto que tiene como fin fortalecer las capacidades de la defensa publica
para la remocion de los obstaculos en el acceso a la justicia de los niflos, nifias
y adolescentes.

El eje principal de este proyecto se vincula con el fortalecimiento de
las capacidades de la defensa publica, en lo que respecta a las estrategias
y buenas practicas para la proteccion de los derechos de nifios, nifias y
adolescentes, en funcién de las lineas estratégicas que imponen las “100

Reglas de Brasilia sobre acceso a la justicia de las personas en condiciones
de vulnerabilidad”

El desarrollo de las actividades que compone este proyecto se realiza
bajo la coordinacion de UNICEF Oficina de Argentina y por la Defensoria
General de la Nacion, de la Secretaria General de Politica Institucional y
la Comision de Seguimiento del Tratamiento Institucional de Nifas, Ni-
nos y Adolescentes.

Una de las actividades desarrolladas consistié en la realizacién de un
encuentro de Defensoras y Defensores Publicos Oficiales en materia penal
y no penal —tanto de los fueros federal con asiento en varias jurisdicciones
del pais, y ordinario de la Ciudad Auténoma de Buenos Aires y de varias
Provincias-, en el que un calificado grupo de expositores con una mira-
da especifica en clave de protecciéon de derechos en materia de infancia y
adolescencia desarrollaron temas centrales de la practica cotidiana de la
Defensa Publica, junto a los obstaculso presentes y las estrategias para lo-
grar mayor efectividad en la proteccion de los derechos de los nifios, nifias
y adolescentes.

En efecto, el “Encuentro Nacional sobre Acceso a la Justicia de Nifas, Nifios
y Adolescentes: Estrategias y Practicas de la Defensa Publica’, realizado el 18 de
agosto de 2011, en la sede de la Defensoria General de la Nacion, constituyd
un fructifero espacio en el que no sé6lo se difundieron novedosas estrategias de
defensa de nifias, nifios y adolescentes, sino también en el que se produjo un in-
teresante intercambio de experiencias que permitié enriquecer las capacidades
defensistas de los participantes.

Por este motivo y para lograr la mayor difusién posible de las cuestiones
presentadas y desarrolladas en este encuentro, esta publicacién contiene las



exposiciones de los panelistas, para que puedan ser usadas como insumo es-
tratégico para la labor diaria de las Defensoras y Defensores especializados en
materia de nifiez y adolescencia.

Septiembre, 2011



I

ESTRATEGIAS DE LA DEFENSA PUBLICA DE NINAS, NINOS Y
ADOLESCENTES EN LAS VIAS RECURSIVAS

1. Nuevos paradigmas en materia de restitucion internacional,
por Julidn Langevin

2. Estrategias de la Defensa Publica de Nifas, Niflos y Adolescen-
tes en las vias recursivas, por Mariana Grasso

3. Estrategias de la Defensa Publica de Nifas, Nifios y Adolescen-
tes en las vias recursivas. Analisis de casos de la Corte Suprema
de Justicia de la Nacioén, por Ricardo Enrique Antén y Gustavo
Daniel Moreno






ACCESO A LA JUSTICIA DE NINAS, NINOS Y ADOLESCENTES

Nuevos paradigmas en materia de restitucion internacional
Por Julian Horacio Langevin'

Sumario: 1.- Preliminar. IL.- Encuadre normativo. IIL.- Contenido y Objetivo
del Convenio de La Haya de 1980 sobre los Aspectos Civiles de la Sustraccion
Internacional de Menores. IV.- Cambios de paradigma. V.- Como juega el Interés
Superior, en la aplicacion del Convenio de la Haya. VI.- Herramientas de trabajo,
la base de datos sobre la sustraccion internacional de nifos.VIL- Palabras finales.

I. Preliminar

Motiva mi exposicion una problemdtica que en el ejercicio de mi funcién
como Defensor Oficial ante la Corte Suprema de Justicia de la Nacioén vengo
observando en forma cada vez mas marcada, y es la necesidad de instar un nue-
vo enfoque de la cuestion a la hora de analizar la aplicacion de los Convenios
Internacionales que rigen la materia, a la luz del interés superior del nifo.

De alli, es que se torna imperioso hablar de los nuevos paradigmas que
se vislumbran, y generar una nueva conciencia de analisis, a efectos de evitar
que se adopten soluciones que en definitiva, en vez de proteger al nifio, lo
revictimicen o perjudiquen, perdiéndose por el camino la idea del nifio como
sujeto de derecho.

Asimismo, ello permitird asegurar la plena vigencia de los Tratados de De-
rechos Humanos que nuestro pais suscribid, los que no pueden pasarse por
alto, a la hora de cumplir con el deber de cooperacién internacional. Esto exige
que necesariamente deba encontrarse un punto de equilibrio entre la aplicacion
de los convenios que rigen la materia y la observancia de los tratados, y en par-
ticular de la Convencién sobre los Derechos del Nifio.

La sustraccion parental internacional es un problema global que afecta a mi-
les de ninos cada afio. La conducta tipica que origind la necesidad de suscribir
tratados internacionales de cooperacion consistia, en la mayoria de los casos, en
un ejercicio abusivo de un régimen de visitas. Es decir, el menor se encontraba
en un lugar distinto al de su residencia habitual, con el consentimiento de quien
tenia su custodia, en el cumplimiento de un régimen de visitas, pero sin embargo
luego no era restituido en tiempo oportuno a quien tenia su custodia.

Lo que se queria evitar en definitiva, era que se alterasen las relaciones

1 Defensor Oficial ante la Corte Suprema de Justicia de la Nacion.
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familiares; utilizando al menor como instrumento y principal victima de la si-
tuacion. Es asi, que con miras a desactivar este tipo de practicas, justamente
poniendo la mirada en el niflo o nifa involucrado, se suscribieron distintos
tratados internacionales tendientes a lograr la cooperacion internacional nece-
saria para restituir el status quo.

Sin embargo en la préctica, venimos observando, que ya no son estas las
situaciones genéricas que se repiten, sino otras, que dan cuenta de un cambio
de paradigma o, al menos, de una modificacién del escenario social producto
dela incidencia de la globalizacién e incluso de marcadas cuestiones de género.
Temas a los que me referiré a lo largo de la exposicion.

I1. Encuadre normativo

El principal instrumento internacional para proteger a los ninos de los
daninos efectos de los traslados y retenciones ilicitas transfronterizas es el
Convenio de La Haya de 1980 sobre los Aspectos Civiles de la Sustraccion
Internacional de Menores.

Este tratado multilateral, que hoy cuenta con 84 Estados parte no pretende
involucrarse en cuestiones de custodia, sino que hace efectivo el principio de
que todo niflo que ha sido sustraido debe ser reintegrado inmediatamente al
Estado de su residencia habitual. Una vez que el nifio es restituido, las autorida-
des locales pueden determinar dénde y con quien debera vivir.

El Convenio de La Haya de 1980 también ha sido disefiado para asegurar la
proteccion de los derechos de visita.

Nuestro pais ademas de tal convenio suscribi6 y ratificé la Convencion Inte-
ramericana sobre Restitucion Internacional de Menores del 15 de julio de 1989.

Cuando un Estado es parte de ambos Convenios, el articulo 34 de la Con-
vencién Interamericana le otorga prioridad a la Convencién Interamericana
respecto del Convenio de La Haya sobre Sustraccion de Menores, salvo acuerdo
en otro sentido entre los Estados involucrados.

ITI. Contenido y Objetivo del Convenio de La Haya de 1980 sobre los
Aspectos Civiles de la Sustraccion Internacional de Menores

El Convenio de La Haya de 1980 sobre los Aspectos Civiles de la Sustraccion
Internacional de Menores es un tratado que tiene como objetivo la proteccion
de los nifos de los efectos perjudiciales de la sustraccién y la retencién que
traspasan las fronteras internacionales, proporcionando un procedimiento
para conseguir su pronta restitucion.

Sabido es, que la restitucion del menor obedece: a una finalidad general,
que es el mantenimiento del status quo, y a tres objetivos claros: 1) el respeto
de los derechos de custodia preestablecidos, 2) la defensa de la competencia
natural de la residencia habitual anterior (al traslado o retencién), para decidir
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sobre cualquier modificacion en dicha custodia y 3) el mantenimiento de una
situacion de igualdad procesal entre las partes, al tratar de impedir que el pro-
genitor cuyo derecho de custodia ha sido vulnerado con la sustraccion, quede
en una situaciéon de desventaja.

Dichos objetivos, se trazaron en funcién de un contexto, en el que el por-
centaje mayoritario de sustracciones se realizaba por el o la progenitora que
no estaba al cuidado del menor y con el cual el nifio tenia menos relacién
que con el titular de la custodia, cuyo derecho se veia infringido mediante la
sustraccion internacional.

De ese modo, la cooperacién internacional y la orden de restitucion permi-
tian restablecer la situacion existente con anterioridad al traslado o sustraccion,
en un claro beneficio del interés del nifio, que habia sido alejado ilicitamente de
quien tenia su custodia.

Asi se ordenaba como regla la restitucion al lugar de origen, salvo que se con-
figurara alguna de las excepciones que prevén ambas convenciones suscriptas por
nuestro pais en la materia. A saber los arts. 13 y 20 de la Convencién de la Haya
y art. 11 de la Convencion interamericana sobre restitucion internacional.

Articulo 13: “..la autoridad judicial o administrativa del Estado requerido
no estd obligada a ordenar la restitucién del menor si la persona, institucion u
otro organismo que se opone a su restitucion demuestra que: a) la persona, insti-
tucion u organismo que se hubiera hecho cargo de la persona del menor no ejercia
de modo efectivo el derecho de custodia en el momento en que fue trasladado o
retenido o habia consentido o posteriormente aceptado el traslado o retencién; o
b) existe un grave riesgo de que la restitucion del menor lo exponga a un peligro
fisico o psiquico o que de cualquier otra manera ponga al menor en una situacion
intolerable. La autoridad judicial o administrativa podrd asimismo negarse a or-

»

denar la restitucién del menor si comprueba que el propio menor se opone....”.

Articulo 20: “La restitucion (...) podrd denegarse cuando no lo permitan los
principios fundamentales del Estado requerido en materia de proteccion de los
derechos humanos y de las libertades fundamentales”.

Por su parte el art. 11 de la Convencion interamericana sobre restitucion
internacional, establece que: “La autoridad judicial o administrativa del Esta-
do requerido no estard obligada a ordenar la restitucion del menor, cuando la
persona o la institucion que presentare oposicion demuestre: a) que los titulares
de la solicitud o demanda de restitucion no ejercian efectivamente su derecho en
el momento del traslado o de la retencion, o hubieren consentido o prestado su
anuencia con posterioridad a tal traslado o retencion, o b) Que existiere un riesgo
grave de que la restitucion del menor pudiere exponerle a un peligro fisico o psi-
quico. La autoridad exhortada puede también rechazar la restitucién del menor
si comprobare que éste se opone a regresar y a juicio de aquélla, la edad y madurez
del menor justificase tomar en cuenta su opinion.”

La carga de la prueba corresponde a quien se opone a la restitucion.

11
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IV. Cambios de paradigmas

Como lo adelanté, la praxis judicial viene manifestando un cambio de con-
texto. Ello es asi, en tanto, puede percibirse que las sustracciones internaciona-
les, son realizadas por el progenitor que se encontraba al cuidado del menor o
quien era al menos titular de una custodia compartida y, no bajo las circunstan-
cias facticas de un régimen de visitas.

Este nuevo escenario, nos conduce a que si se obtiene la orden de una resti-
tucion bajo ese ropaje de sustraccion, lo que se logra no es el restablecimiento
del status quo, sino que por el contario, se lo modifica.

Notese, que el nifio involucrado pasa (en base a la cooperacion internacio-
nal) a residir bajo los cuidados de quien no se venia encargando de su atencién
cotidianay, en consecuencia, se origina necesariamente la realizacién de un pro-
ceso en el que se debe discutir su custodia, sin ponernos a evaluar el dafio grave
o perjuicio en su integridad psicofisica que se genera al niflo involucrado.

Pero lo preocupante es, que en algunos de esos casos, la situacion puede verse
agravada, porque el progenitor que venia ejerciendo la custodia, pero que fue cali-
ficado como sustractor, no puede acompaiar al menor tras la orden de restitucion
ya sea por normas de extranjeria que imposibilitan la entrada del progenitor se-
cuestrador para seguir el proceso en el Estado de origen, o por obvias razones eco-
némicas porque por ejemplo la madre debe disponer de por lo menos 2000 délares
para el pasaje y de todo el capital necesario para reiniciar su vida en el extranjero.

De modo tal, que en definitiva el menor queda en una situacion intolerable
de tener que verse separado de su cuidador hasta que se resuelva el fondo de la
custodia (de ahi lo del dano al que se aludia anteriormente).

Tales circunstancias obligan, o bien a oponerse a los pedidos de restitu-
cion, en base a la existencia de alguna excepcion o del propio interés superior
del nifio (eje rector de toda decision que lo afecta) o bien a permitir el retorno
pero sometido a ciertos condicionamientos (undertakings, safe habour orders
y mirror orders), que no estan previstos en el Convenio, y que aluden a pro-
mesas generalmente hechas por el solicitante, como por ejemplo medidas de
proteccion sobre el menor o su acompafiante, es decir disposiciones que garan-
ticen el cumplimiento de recaudos tendientes a asegurar una cierta estabilidad
emocional para el menor?.

Todo ello denota que no es posible separar en todos los casos, la cuestion de
fondo, de la orden de restitucién o de la oposicién a ella. En ese sentido, al desen-
tenderse de esa cuestion de fondo, que sin embargo esta tan ligada, se convierte a
la cooperacién internacional en una sancién al progenitor imputado de sustrac-
cién ilicita y no, en la consecuencia de una valoracion del interés superior.

2 Cf. Jiménez Blanco, Pilar “Litigios sobre la custodia y sustraccién internacional de menores”, Mar-
cial Pons, Madrid, 2008, p. 15y 88/89.
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Asi, frente a la existencia de casos dificiles, como los que se argumentan,
resulta especialmente complejo decidir sobre la no restitucion, sin entrar a va-
lorar circunstancias que hacen a la cuestion de fondo, a pesar de la marcada
delimitacién que se pretende.

En este sentido, resulta asimismo vital, la valoracién de la opinién del nifio
y de su eventual oposicion al retorno.

Pero estas circunstancias, pese a la plena vigencia de la Convencion sobre los
Derechos del Nifio (art. 12), de laley 26061 (arts. 3,19, 24 y 27), de la Observa-
cién General N° 12 del Comité sobre los Derechos del Nifio’ y de lo normado por
el art. 20 del Convenio de la Haya, se vienen también ignorando al decidir.

En la mayoria de los casos se observa que no se cumpli6 con la obligacion,
que la normativa invocada impone al érgano jurisdiccional, de escuchar al nifio
en forma directa. Escucha, que sin duda le permite a quien tiene la potestad
jurisdiccional, conocer cuales son las necesidades del nifio afectado por el con-
flicto internacional y, en base a ello, determinar cual es su efectivo y real interés
superior, eje que, también por imperativo legal, debe orientar la decision judi-
cial que se adopte.

En definitiva, la decision de cooperar o no internacionalmente con la res-
titucion del niflo, exige de nuestros 6rganos jurisdiccionales una evaluacion
integral de la situacién y del conjunto de derechos humanos que podrian vul-
nerarse en caso de optarse por ordenar la restitucion. Asi, se debe analizar la
existencia de riesgo o peligro para el nifio (art. 13 I.b, del Convenio de la Haya),
la violacién a las libertades fundamentales del Estado requerido (art. 20 CH
1980) y la valoracién de la oposicién del menor (art. 13.1I CH 1980), para no
incurrir tampoco, en responsabilidad internacional en base a los tratados inter-
nacionales suscriptos que integran el bloque de constitucionalidad.

Otro de los conceptos que se advierte como desdibujado, es el concepto de
“residencia habitual” como punto de conexion (determina la competencia para
dirimir la custodia o cuestiones de fondo) para el reclamo de restitucién inter-
nacional y la aplicacion del convenio.

Lainterpretacion del concepto central de residencia habitual (Preambulo, arts.
3 y 4 CH) ha demostrado ser cada vez mas problemdtica, con interpretaciones
divergentes que surgen de distintas jurisdicciones. No hay uniformidad respecto
de si al momento de determinar la residencia habitual, el énfasis debe estar sobre
el nifo exclusivamente, o si debe estar primordialmente en las intenciones de las
personas a cargo del cuidado del menor. La residencia habitual puede parecer un
factor de conexion muy flexible en algunos Estados Contratantes, y mucho mas
rigido para otros, reflejindose en la nocién de una residencia a largo plazo.

3 Comité de los Derechos del Nifio. Observacion General N° 12, “El derecho del niio a ser escucha-
do”, 51° Periodo de sesiones, Ginebra, 25 de mayo al 12 de junio de 2009.

13
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Cualquier valoracion de la interpretacion de residencia habitual se torna
complicada ain mas por el hecho de que los casos que se concentran en el con-
cepto, pueden involucrar situaciones facticas muy diversas. A modo de ejem-
plo, la residencia habitual puede tener que considerarse como consecuencia
de una mudanza permanente, o una mudanza mas tentativa, aunque tenga un
final abierto o potencialmente abierto, o la mudanza puede ser, de hecho, por
un plazo de tiempo definido.

Asimismo se pudo notar, en muchos de los supuestos que he debido analizar,
un comtn denominador: las residencias mutaban y no perduraban en el tiempo.

Tal es asi, que en la mayoria de esos casos, se observaba, que incluso, el
tiempo de residencia del nifio en el pais requerido, superaba ampliamente el
tiempo de residencia de aquel, en su supuesto pais de origen o de residencia
habitual. Ello, no hacia mds que demostrar, que la orden de restituir al nifo a
su staus quo, mds que beneficiarlo lo terminaba perjudicando, en base a que,
obviamente, se habia arraigado a lo que él consideraba su centro de vida.

Vale como ejemplo la plataforma factica del caso “D.E’* Nétese que el nifio
naci6 en la Ciudad de Montreal y residi6 en dicha ciudad tan sélo ocho meses,
toda vez que luego la familia mudo su residencia a la ciudad de Buenos Aires.
Posteriormente, el nifilo permaneci6 bajo el cuidado exclusivo de su madre,
dado que durante un afo el progenitor residi6 solo en la ciudad de Montreal,
mientras que aquellos permanecian en la Republica Argentina. Luego, el nifio
residié 4 meses junto a su padre y su madre en la ciudad de Montreal, Canada.
Sin embargo, las desavenencias de la pareja, -quienes recuérdese no convivian
desde hacia ya mas de un afio y medio, debido a que el Sr. D.E habia mudado
su residencia por motivos laborales- se acentuaron e hicieron que la conviven-
cia fuera imposible de sostenerse. Ello, motivé que la Sra. M.G. junto al nifo
regresaran nuevamente a la Republica Argentina.

De lo hasta aqui expuesto puede advertirse que el nifio, para ese entonces de
6 afos y cinco meses de edad, habia permanecido en nuestro pais en total mas
de cinco afios, mientras que en la ciudad de Montreal, habit6 sus primeros ocho
meses de vida y luego durante cuatro meses cuando ¢l tenia 5 afios.

Bajo tal contexto factico, cabe preguntarse ;Cudl era su residencia habitual?

Es evidente, en mi opinién, que la Reptiblica Argentina constituia su resi-
dencia habitual con una notoria significacién de permanencia, mientras que su
estadia en Montreal (Canadd) podria catalogarse de momentanea o temporaria.

Pareceria asi, que los conceptos de “residencia habitual”y de “centro de vida”

se enfrentan y contraponen, a la hora de decidir este tipo de conflictos y, lo grave
es, que finalmente quien se perjudica con esa contraposicion, es un nifo.

4 Expte. Letra D., Ne 27, Libro: XLVII. “Recurso de hecho D.E, R. ¢/ G., M.S. s/ restitucion de hijo”
sentencia del 28/06/2011.
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En ese entendimiento, muchas veces, las variaciones en las residencias, obe-
decen ala evolucion de la sociedad, a la globalizacidn, a la necesidad de cambio,
de busqueda de mejores oportunidades econémicas (producto de las crisis de
sus paises de residencia), traslados temporarios por motivos académicos o la-
borales, que hacen que la familia se traslade de un punto a otro del mundo.

Ahora bien, en base a una cuestion social, cultural y de género, en la tota-
lidad de los casos analizados en los dltimos dos afnos ante la Corte Suprema
de Justicia de la Nacidn, lo que se vislumbraba, era que siempre las mujeres
seguian a sus maridos o parejas; modificando incansablemente sus residencias
y, como es obvio, arrastrando en esa rutina de cambios a sus pequefos hijos.

Indudablemente, esa circunstancia sigue de algin modo como rémora de
legislaciones de otros tiempos -no tan lejanos- en los que la mujer casada era
considerada incapaz y, como tal, se le dedicaba a su atributo del domicilio, un
capitulo especial. Asi es, que la mujer estaba obligada a habitar con su marido
dondequiera que éste fije su residencia cuestiones que hoy no pueden tolerarse
y resultan violatorias de la Convencién sobre la Eliminacion de todas las For-
mas de Discriminacién contra la Mujer (CEDAW). Asimismo, es dable recor-
dar que conforme a la legislacion vigente los esposos fijan el lugar de residencia
de su familia de comun acuerdo (art. 200 C.C.).

Prueba de ello es que, en todos los casos analizados las demandadas por la
sustraccion eran mujeres y por ende, varones quienes requerian la restitucion®.

Sentado lo anterior, conviene remarcar, que en mi opinion, en la mayoria de
los supuestos al presentarse una crisis de pareja, estas mujeres se vefan en la ne-
cesidad de retornar raudamente a sus paises de origen (como es natural), donde
las esperaba su familia extensa, para darles (a ella y a sus hijos) la contencién
necesaria para afrontar el mal paso.

Esa tltima modificacién de residencia, en casi todos los casos era consenti-
da por los actos propios desplegados por quien luego peticionaba la restitucion
internacional, a sabiendas, de que la cuestion de fondo, en definitiva, estaba mas
vinculada a una ruptura o crisis de pareja, que a la real existencia de un traslado
ilicito o de una retencion ilicita, en violacion del derecho de custodia del requi-
rente, que justificara la aplicacion del Convenio y la orden de restitucion.

Por ejemplo, en el caso “R™ el nifio A. residié en los Estados Unidos de Amé-
rica solamente durante sus cuatro primeros meses de vida, oportunidad en la
que su padre autorizd su traslado junto a su madre a la Argentina por cinco me-
ses —periodo mucho mas extenso del que el pequeiio vivid en suelo norteameri-

5v. CSJN, Expte. Letra “G”, N° 256, Libro XLVI, Afio 2010; Expte. Letra “C”, N° 44, Libro XLVI, Ano
2010, Expte. Letra “R”, N° 390, Libro XLVI, Afio 2010, Expte. Letra “K”, N° 125, Libro XLIV, Ano
2008, Expte. Letra “F”, N° 441, Libro XLVI, Ano 2010, Expte. Letra “V”, N°24, Libro XLVII, Ano
2011y Expte. Letra “W”, N° 58, Libro XLVI, Afio 2010.

6 CSJN, Expte. Letra: R, N° 390/2010.
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cano, lo llamativo es que, transcurridos dos meses desde que el nifno se encontra-
ba habitando temporariamente en Argentina (por el lapso de tiempo autorizado
por el requirente) aquel autorizo a la progenitora para que tramite la nacionali-
dad Argentina del nifo, luego, varios meses después -contradiciendo actos suyos
anteriores- manifest su voluntad de revocar la autorizacién concedida.

No podia el progenitor desconocer cuando concedié tal facultad, que para
tramitar la nacionalidad es conditio sine qua non del peticionante, tener residen-
cia en el pais cuya nacionalidad se pretende, y en el caso puntual de la Argentina,
la ley exige que tenga domicilio establecido en la Republica durante dos afios en
forma ininterrumpida al momento de formalizar la solicitud (cf. Art. 3 in. e) dela
ley 21795), en tanto la ley norteamericana exige también residencia para obtener
la nacionalidad (Acta de Inmigracién y Nacionalidad — INA-).

A tales extremos es dable agregar, que una vez vencido el aludido permiso
para viajar, el Sefior R. envié un mail a la progenitora consintiendo la situacién
y dando por sentado, que ella no volveria a la ciudad de Miami, e incluso le
manifestd que le enviaria todas sus pertenencias.

Ello prueba que en dicho caso no habia ni un traslado ilicito, ni una reten-
cion ilicita, y que en definitiva el menor con autorizacién de sus padres habia
mutado su residencia habitual.

Asi entran en juego los “efectos derogatorios” y los “efectos atributivos” de la
competencia judicial para resolver este tipo de conflictos (v. Pilar Jiménez Blanco,
ob. cit. p. 28), producto asi también de la manipulacion del concepto de residencia
habitual (el que exige algun grado de permanencia para tener un viso de seriedad),
lo que no se advertia en dicho caso en tanto el nifio habia residido tan sélo sus pri-
meros 5 meses de vida en la ciudad, que se invocaba como su residencia habitual.

La residencia habitual anterior del menor sirve, a un doble objetivo: per-
mite la calificacion de un traslado como sustraccion ilicita y, presupone un
criterio de competencia de los tribunales de dicho estado. Pero lo cierto es que
se requiere una demostracion de permanencia o habitualidad al lugar, pues, de
lo contrario podria operar una adquisicién automatica de la competencia de los
tribunales de origen, que incide notoriamente sobre las posibles calificaciones
de ilicitud de los traslados ulteriores.

Tal como lo establece el art. 92 del C.C., la residencia para que cause domi-
cilio, ha de ser habitual y no accidental (Fallos: 124:269).

En sintesis, debe partirse de la idea de que la residencia es el centro de inte-
reses vitales del niflo, donde aquel se siente mas integrado; siendo los tribunales
de dicho lugar, los mas proximos para poder resolver (principio de inmedia-
cién) acerca de cualquier modificacion sobre su custodia.

En tal sentido, cabe concluir, que los criterios interpretativos del concepto
de residencia habitual deben partir de los componentes facticos que rodean al
caso, que en definitiva son los que conducirdn a obtener una solucién justa y
contemplativa del interés que se debe tutelar.
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Otro concepto que debe redefinirse es el de “custodia” (art. 5 CH 1980) en-
tendido como el derecho relativo al cuidado de la persona del menor y, en par-
ticular, el de decidir sobre su lugar de residencia.

Otro punto para remarcar y que también se observa como un factor comin
es: ‘el transcurso del tiempo” desde que se produce el traslado o la retencion y el
caso llega a la Corte por recurso extraordinario concedido o en queja por ex-
traordinario denegado, puesto que pasan en general mas de tres afos, y -como
es natural- durante ese periodo las nifias/os involucrados crecieron, se arraiga-
ron e integraron (con mayor o menor intensidad segtn la etapa evolutiva del
nino) al nuevo lugar de residencia, el que se transforma sin duda en su centro
de vida en los términos de la ley 26061.

El art. 2 del Convenio impone a los Estados contratantes la obligacién de
utilizar procedimientos de urgencia.” La obligacion en cuestion tiene una doble
intencién, por una parte la de que se utilicen los mecanismos o procedimientos
mds rapidos que existan en el propio sistema juridico y por la otra que se le dé
un tratamiento prioritario, en la medida de lo posible a las demandas en cues-
tion. El apartado segundo del art. 11 establece un plazo no vinculante de seis
semanas para, tras el cual el demandante o la autoridad central puedan solicitar
una declaracién sobre los motivos del retraso.

Y la incidencia del tiempo, no es un tema de menor entidad, en tanto en la
vida cotidiana de un nifo es este un factor de suma trascendencia, de alli que
resulte oportuno promover desde las instancias de grado una mayor celeridad en
estos procesos procurando que la resolucion de estos casos se adopte dentro de
las seis semanas.® De alli, que en todos los casos en los que tuve que intervenir,
como Defensor de Menores, resulta muy dificil en salvaguarda del real y concre-
to interés superior del nifio involucrado, dictaminar pidiendo que se cumpla con
el Convenio de la Haya y se ordene sin mas la restitucion del nifio/a a su pais de
origen; en tanto, de ese modo no tutelariamos en forma efectiva ese interés, sino
que estariamos aplicando la letra fria de la ley, sin detenernos a evaluar el caso
concreto a luz de toda la normativa vigente y aplicable en la materia.

Como ejemplo, de que en la praxis diaria no se tutela o contempla el interés
superior, basta mencionar la decisién contradictoria y poco tuitiva que la Corte
alcanzo en el caso “B., S. M. ¢/ P, V. A. s/ restitucion de hijo™, que involucraba a
tres hermanitos en el que se ordend la restitucion de dos de ellos y con respecto
al tercero se considerd que no le resultaba aplicable la Convencién de la Haya,
por cuanto habia cumplido ya los 16 afios de edad, es decir desintegré una fa-
milia por aplicar la letra fria de la convencion.

7 v. también art. 11 CH1980.

8 v. al respecto las Conclusiones y Recomendaciones del Seminario de Jueces Latinoamericanos
sobre el Convenio de la Haya de 1980 celebrado del 28 de noviembre al 3 de diciembre de 2005.

9 CS)N, Fallos: 333: 604.
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Sin embargo no puedo dejar de sefalar, que algunos cambios podrian em-
pezar a advertirse a partir de lo resuelto recientemente en el caso “D.E’* en el
cual la Corte se aparto6 de la doctrina en virtud de la cual aplicaba automatica-
mente la Convencién ordenando la restitucion.

En dicho caso la Excma. Camara de Apelaciones en lo Civil, revocé el pro-
nunciamiento de grado, en cuanto ordend sin mas la restitucion internacional
y, dispuso la devolucién de los autos a la instancia inferior para que el juez
interviniente ordenara la produccién de la prueba conducente para la solucién
de la contienda, previa reasignacion de la causa a un nuevo juzgado, en tanto el
juez interviniente emitié opinioén sobre la cuestion introducida.

Contra tal pronunciamiento el actor interpuso recurso extraordinario fe-
deral. Dicho recurso fue denegado y motivé el planteo de un recurso de queja
ante la CSJN, por extraordinario federal denegado y en consecuencia la vista
a la Defensoria Oficial ante la Corte para que emita opinidn en representacion
del menor involucrado.

A su turno la DOCSJN, solicit6 el rechazo de la presentacion directa incoada,
por entender que la sentencia impugnada no constituia una sentencia definitiva
o equiparable a tal y, subsidiariamente, se expidi6 sobre el fondo de la cuestion
planteada tras un minucioso analisis de las circunstancias facticas que rodeaban
al caso y de los presupuestos que deben darse para que se aplique el Convenio
Internacional de la Haya conforme a la jurisprudencia comparada que invoca.

El Méximo Tribunal, con fecha 28 de junio de 2011, resolvié desestimar la
queja, con fundamento en que el recurso extraordinario cuya denegacion origind
la presentacion directa intentada, no se dirige contra una sentencia definitiva y
hace saber a los jueces de la causa que deberan implementar las medidas condu-
centes que el caso amerite con la urgencia que requiere este tipo de tramites.

Asimismo, se pudo observar un leve cambio de criterio, en uno de los casos
llevados a examen de la Corte, por parte de la Procuracién General, quien en
definitiva comparti6 el analisis efectuado por la defensa, en el sentido de no
ordenar la restitucién en tanto el progenitor habia consentido el traslado del
menor y su retencion en nuestro pais, con actos anteriores y posteriores al tras-
lado, lo que hacia aplicable la doctrina de los actos propios.' No obstante ello
la Corte al momento de decidir mantuvo su criterio de aplicar en forma tajante
la Convencidén y ordend la restitucion.

También es dable mencionar que un sector reconocido de la doctrina nacio-
nal viene acompanando esta posicion, senialando que debe tutelarse el concre-
to interés superior involucrado y asegurarse el efectivo ejercicio de derecho del
nifo a ser oido en todas las instancias (incluso en la extraordinaria). Asimismo

10 Cf. CS)N, Expte. Letra D, 27. XLVII, sentencia del 28/06/2011.
11 V. Dictamen de la Procuracién en el Expte. Letra R, N° 390, Libro XLVI, 2010.
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marcaron su preocupacion por el tiempo que transcurre hasta que se resuelve la
cuestion, tiempo en el que el nifio o nifia involucrados se terminan arraigando y
ordenar una restitucion implica bajo ese panorama una modificacion de ese nue-
vo centro de vida del niflo que claramente es perjudicial para su estabilidad.'

Asimismo, es dable destacar la solucion alternativa a la restitucion alcanzada
en otro caso, en el que tras la entrevista personal que mantuve con los menores y
su progenitora, se logré que las partes llegaran a un acuerdo en virtud del cual el
progenitor de los nifios, que era quien requeria la restitucion de sus hijos al Reino
Unido de Noruega, finalmente desistié y permitié que mantuvieran su centro de
vida en la Argentina al que se encontraban sumamente arraigados, manteniendo
un adecuado contacto con aquel, y la Corte con fecha 9 de noviembre de 2010, lo
tuvo por desistido (caso G., E. W. ¢/ A., V. A. s/ reintegro de hijo).

V. Como juega el Interés superior, en la aplicacion del Convenio de
la Haya

En la doctrina de los Tribunales espafoles en aplicacion del Convenio de la
Haya de 1980, se repite la idea de que el concepto del interés superior del menor
es un concepto juridico indeterminado cuyos contornos se definen de modo
negativo (no es interés del menor el exponerlo a un riesgo o peligro fisico o psi-
quico; a una previsible situacién de abandono emocional, educativo, familiar,
a una situacion intolerable, etc.) atendiendo a las circunstancias en cada caso
y diferenciando el interés del menor del interés de sus progenitores, y también
cualquier otro interés de derecho publico o privado."?

En el paragrafo 107 del Informe Pérez Vera, se alude a la interpretacion
del art. 12 del Convenio y se sefiala que “...si el retorno del menor debe decidirse
en su propio interés, es cierto que cuando estd integrado en un nuevo ambiente,
su retorno solo deberia tener lugar tras un andlisis del fondo del derecho de custo-
dia lo que nos situaria fuera del objetivo convencional...” 109 “..una verdadera
obligacién de devolver al menor. (...) “... no se puede ignorar que dicha obliga-
cion desaparece si se llega a probar que el “menor” ha quedado integrado en su
nuevo medio”. ESTO LO DEBE PROBAR EL “SECUESTRADOR” ..la prueba
o la comprobacion del nuevo arraigo del menor abre la puerta a la posibilidad de
un procedimiento mds largo que el previsto. En definitiva, tanto por estos motivos
como porque el retorno tendrd lugar siempre, por la propia naturaleza de las
cosas, mucho después de un afio de la sustraccion, el Convenio no habla en este
contexto de restitucion “inmediata” sino simplemente de restitucion.” Paragrafo

12 v. al respecto los articulos de Rodolfo Jauregui: “Un caso de restitucion internacional de nifios
que invita a reflexionar” y de Eloisa Raya de Vera: “El factor tiempo en el proceso de restitucion
internacional de menores” publicados en la Revista juridica La Ley en comentario a dos casos de
restitucion resueltos por la CSJN).

13 cf. SAP Vizcaya, seccién 1°A de 24 de octubre de 1996.
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110 “..no hay que olvidar que lo que se pretende proteger mediante la lucha con-
tra las sustracciones internacionales de menores es su derecho a no ser separados
de cierto entorno que, en ocasiones, serd fundamentalmente familiar”

VI. Una herramienta de trabajo, la base de datos sobre la sustraccion
internacional de nifios

Una herramienta que resulta sumamente util a la hora de confeccionar
nuestros dictamenes es la base de datos de INCADAT™.

Dicha base fue creada en el aio 1999, por la Oficina Permanente de la Con-
ferencia de La Haya de Derecho Internacional Privado, con el fin de promover
un entendimiento mutuo y fundamentalmente la interpretacién y el funciona-
miento efectivo del Convenio de 1980.

Esta base de datos nos permite acceder a decisiones destacadas sobre el
Convenio de La Haya de 1980 sobre sustracciéon de menores, asi como también
otras decisiones relevantes sobre sustraccion internacional de nifios.

INCADAT comprende sumarios de decisiones actualizadas en forma per-
manente, que sin duda contribuyen a la hora de efectuar nuestros dictimenes.

VII. Palabras finales

Asi es que en la mayoria de los casos a efectos de emitir una opinién como
Defensor de Menores se deban despejar previamente una serie de interrogan-
tes, tales como: ;Responde la situacion al objeto y fin del Convenio de la Haya
de 1980 y de la Convencion Interamericana sobre Restitucion Internacional
de Menores? ;Cudl era la residencia habitual del nifio/a? ;Quien ejercia su
custodia? ;Hubo traslado o retencidn ilicita? ;Fue consentida la residencia en
nuestro pais por el padre solicitante?

Dichos interrogantes son los que se vienen repitiendo en los distintos casos
en los que he debido intervenir ante esa Corte, que deben ser analizados alaluz
de los nuevos paradigmas explicitados, otorgando el lugar que le corresponde
al derecho del niflo a ser oido y que su opinién sea tenida en cuenta conforme
a su madurez y desarrollo.

14 Consultar en www.incadat.com
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Estrategias de la Defensa Publica de Niias, Nifos y
Adolescentes en las vias recursivas

Por Mariana Grasso !

La evolucién de la jurisprudencia interamericana y de los informes de la
Comisién de Derechos Humanos asi como los desarrollos a nivel normativo
que se registran en el derecho penal juvenil convencional tanto en el plano re-
gional como universal, no han tenido correlato en nuestro derecho interno.

El repertorio del maximo Tribunal muestra escasos y contradictorios desa-
rrollos sobre el tema.

Asi, en los precedentes Maldonado? y R. M., J. L. la Corte analizo, respec-
tivamente, la mensuracién punitiva y la suspension del juicio a prueba en el
especial escenario que ofrece el derecho penal juvenil convencional y aplicd
estandares acordes a los especiales deberes de proteccion de los adolescentes en
conflicto con la ley penal.

Sin embargo, en el caso Garcia Mendez*, dejo sin efecto la decision de la
Cémara Nacional de Casaciéon mediante la cual se hiciera lugar a la accién de
habeas corpus articulada a raiz de la derogacion de la ley de patronatos.

Esas decisiones contradictorias se enmarcan, a su vez, dentro de un esque-
ma legal que si bien ha incorporado a la Convencién sobre los Derechos del
Nifio con rango constitucional luego de la reforma del afio 1994, mantiene vi-
gente laley 22278, sancionada durante la ultima dictadura militar y enrolada en
la doctrina de la situacion irregular.

De ahi la importancia de pensar estrategias que hagan foco en los principios
propios del sistema penal juvenil convencional.

A esos fines entiendo que puede ser ttil pasar revista a algunos de los desa-
rrollos provenientes del sistema de proteccién de derechos humanos.

Tanto la Comisién como la Corte Interamericana de Derechos Humanos se
refieren a los deberes de especial proteccion de nifos y adolescentes partiendo
de la consideracion del corpus juris propio del sistema juvenil convencional.

1 Defensora Publica Oficial interinamente a cargo de la Defensoria ante la Camara de Casa-
cién Penal.

2 CSJN, Fallos: 328:4343.
3 CSJN, Fallos: 329:4770.
4 CSJN, Fallos: 331:2691.
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Asi, en el informe sobre el castigo corporal y los derechos humanos de las
nifas, nifos y adolescentes®, la Comision Interamericana de Derechos huma-
nos resefio el proceso de gestacion del corpus juris en materia de niflez, tradu-
cido en “..una reconceptualizacion del deber de proteccion especial”.

En el documento se apunté que ‘el marco juridico de proteccién de los de-
rechos humanos de los nifios no se limita a la disposicion del articulo 19 de la
Convencion Americana, sino que incluye para fines de interpretacion, entre otras,
las disposiciones comprendidas en las declaraciones sobre los Derechos del Nifio
de 1924 y 1959, la Convencion sobre los Derechos del Nifio de 1989, las Reglas
Minimas de las Naciones Unidas para la Administracion de Justicia de Menores
(Reglas de Beijing de 1985), las Reglas sobre Medidas No Privativas de la Libertad
(Reglas de Tokio de 1990) y las Directrices de las Naciones Unidas para la Preven-
cion de la Delincuencia Juvenil (Reglas de Riad de 1990) ademds de los instru-
mentos internacionales sobre derechos humanos de alcance general” (La Corte ha
establecido que ‘el corpus juris del Derecho Internacional de los Derechos Huma-
nos estd formado por un conjunto de instrumentos internacionales de contenido
y efectos juridicos variados (tratados, convenios, resoluciones y declaraciones). Su
evolucion dindmica ha ejercido un impacto positivo en el Derecho Internacional,
en el sentido de afirmar y desarrollar la aptitud de este uiltimo para regular las re-
laciones entre los Estados y los seres humanos bajo sus respectivas jurisdicciones”.
(Corte I.D.H., OC-16 El Derecho a la informacién sobre la asistencia consular
en el marco del debido proceso, 1 de octubre de 1999, parrafo 115.)

“20. Desde esta perspectiva, la Corte ha analizado los casos sobre derechos hu-
manos de las nifias y nifios aplicando el corpus juris en materia de nifiez, siguien-
do el siguiente razonamiento: Para fijar el contenido y alcances de este articulo,
tomard en consideracion las disposiciones pertinentes de la Convencién sobre los
Derechos del Nifio, ratificada por el Paraguay el 25 de septiembre de 1990 y que
entrd en vigor el 2 de septiembre de 1990, y del Protocolo Adicional a la Conven-
cion Americana sobre Derechos Humanos en materia de Derechos Econémicos,
Sociales y Culturales (Protocolo de San Salvador), ratificado por el Paraguay el
3 de junio de 1997 y que entré en vigor el 16 de noviembre de 1999, ya que estos
instrumentos y la Convencion Americana forman parte de un muy comprensivo
corpus juris internacional de proteccion de los nifios que la Corte debe respetar”
(Corte I.D.H., Caso “Instituto de Reeducacién del Menor”. Sentencia de 2 de
septiembre de 2004. Serie C No. 112, parrafo 148; Caso de los Hermanos Go-
mez Paquiyauri. Sentencia de 8 de julio de 2004. Serie C No. 110, parrafo 166;
Caso de los “Niflos de la Calle” (Villagran Morales y otros). Sentencia de 19 de
noviembre de 1999. Serie C No. 63, parrafo 194; y Condicion Juridica y De-
rechos Humanos del Nifio. Opinién Consultiva OC-17/02 de 28 de agosto de
2002. Serie A No. 17, parrafo 24.)

5 OEA/Ser.L/V/11.135 Doc. 14 5 agosto 2009 Original: Espafiol.
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La Comision destacd que, adicionalmente, ese corpus juris se integra con
los informes del Comité de Derechos Humanos de Naciones Unidas®.

El documento se refirio a la disposicion del art. 19 de la Convencién Ameri-
canay el interés superior del nifio, nocién que tomo de la Observacion General
n° 8 del Comité de Derechos Humanos de Naciones Unidas y de la Opinién
Consultiva OC 17/02 del 28 de agosto de 2002. Serie A No. 17, parrafo 53: ‘a
partir de la doctrina de la proteccion integral, sustentada en la misma Conven-
cion sobre los Derechos del Nifio, por interés superior del nifio debe entenderse
la efectividad de todos y cada uno de sus derechos humanos. En otros términos:
todas la decisiones que en la familia, la sociedad, o el Estado afecten a una per-
sona menor de dieciocho afios de edad tendrdn que tener en cuenta, objetiva e
indefectiblemente, la vigencia efectiva de la integralidad de tales derechos”.

En “La infancia y sus derechos en el sistema interamericano de proteccion
de derechos humanos™ puede encontrarse una completa resefia de los antece-
dentes y fundamentos de la creacién de la Relatoria sobre los derechos de la
nifiez. El documento se refiere a la interaccion entre los sistemas regional y uni-
versal de proteccion de los derechos de la infancia, tanto en lo referente al desa-
rrollo sustantivo (corpus juris) como al ambito de la prueba amén de reconocer
las observaciones finales del Comité de Derechos Humanos como prueba de la
existencia de violaciones a derechos humanos de la infancia y adolescencia y al
monitoreo y evaluacion general de los derechos de infancia y adolescencia.

La situacion de los nifios y jovenes en conflicto con la ley penal, y mas espe-
cificamente, la de aquellos que se encuentran privados de su libertad, fue rele-
vada en el Caso "Instituto de Reeducacién del Menor" Vs. Paraguay. Excepcio-
nes Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 2 de septiembre
de 2004. Serie C No. 112.

Mas alld de reiterar el rol de garante que compete al Estado cuando se dis-
pone la privacion de la libertad de toda persona® y de relevar la privacion de de-
rechos que supone esa privacion de libertad destacé que “154...Esta restriccion
de derechos, consecuencia de la privacién de libertad o efecto colateral de la mis-
ma, sin embargo, debe limitarse de manera rigurosa’, puesto que toda restriccion
a un derecho humano sélo es justificable ante el Derecho Internacional cuando
es necesaria en una sociedad democrdtica’. (...) 160. En materia de derecho a la

6v. par. 21.
7 OEA/Ser.L/V/11.133 Doc. 34 29 octubre 2008. Original: Espanol.
8 Par. 152.

9 Cfr. Reglas Minimas para el Tratamiento de los Reclusos, adoptadas por el Primer Congreso
de las Naciones Unidas sobre Prevencion del Delito y Tratamiento del Delincuente, celebrado en
Ginebra en 1955, y aprobadas por el Consejo Econdmico y Social en sus resoluciones 663C (XXIV)
de 31 de julio de 1957 y 2076 (LXII) de 13 de mayo de 1977, parr. 57.

10 Cfr. Corte IDH, Caso “Cinco Pensionistas”, parr. 116; y articulo 5 del Protocolo Adicional a la
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vida, cuando el Estado se encuentra en presencia de nifios privados de libertad,
como ocurre mayormente en el presente caso, tiene, ademds de las obligaciones
sefialadas para toda persona, una obligacion adicional establecida en el articulo
19 de la Convencion Americana. Por una parte, debe asumir su posicion espe-
cial de garante con mayor cuidado y responsabilidad, y debe tomar medidas
especiales orientadas en el principio del interés superior del nifio."" (...) 210.
Este Tribunal ha sostenido que una consecuencia evidente de la pertinencia de
atender en forma diferenciada y especifica las cuestiones referentes a los nifios,
y particularmente, las relacionadas con la conducta ilicita, es el establecimien-
to de érganos jurisdiccionales especializados para el conocimiento de conductas
penalmente tipicas atribuidas a aquéllos y un procedimiento especial por el cual
se conozcan estas infracciones a la ley penal.? (...) 211. A la luz de las normas
internacionales pertinentes en la materia, la referida jurisdiccion especial para
nifios en conflicto con la ley en el Paraguay, asi como sus leyes y procedimientos
correspondientes, deben caracterizarse, inter alia, por los siguientes elementos: 1)
en primer lugar, la posibilidad de adoptar medidas para tratar a esos nifios sin
recurrir a procedimientos judiciales;”® 2) en el caso de que un proceso judicial
sea necesario, este Tribunal dispondrd de diversas medidas, tales como asesora-
miento psicoldgico para el nifio durante el procedimiento, control respecto de la
manera de tomar el testimonio del nifio y regulacién de la publicidad del proce-
so; 3) dispondrd también de un margen suficiente para el ejercicio de facultades
discrecionales en las diferentes etapas de los juicios y en las distintas fases de la
administracion de justicia de nifios; y 4) los que ejerzan dichas facultades de-
berdn estar especialmente preparados y capacitados en los derechos humanos del
nifio y la psicologia infantil para evitar cualquier abuso de la discrecionalidad y
para asegurar que las medidas ordenadas en cada caso sean idéneas y proporcio-
nales.”> 212. Dichos elementos, los cuales procuran reconocer el estado general de
vulnerabilidad del nifio ante los procedimientos judiciales, asi como el impacto
mayor que genera al nifio el ser sometido a un juicio penal, no se encontraban
en la legislacion pertinente del Paraguay hasta, por lo menos, el afio 2001. 213.

Convencién Americana en Materia de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales (Protocolo de
San Salvador).

11 Cfr. Corte IDH, Caso de los Hermanos Gomez Paquiyauri, pdrrs. 124, 163-164, y 171; Caso Bu-
lacio, pdrrs. 126 y 134; y Caso de los “Nifios de la Calle” (Villagrdn Morales y otros), parrs. 146 y 191.
En el mismo sentido, cfr. Condicion Juridica y Derechos Humanos del Nifio, parrs. 56 y 60.

12 Cfr. Corte IDH, Opinién Consultiva OC-17/02, Condicion Juridica y Derechos Humanos del
Nifio, de 28 de agosto de 2002. Serie A No. 17, parr. 109.

13 Cfr. articulo 40.3.b) de la Convencion sobre los Derechos del Nifio.

14 Cfr. Regla 6.1 de las Reglas Minimas de las Naciones Unidas para la Administracion de la Justicia
de Menores (Reglas de Beijing), adoptadas por la Asamblea General en su resolucion 40/33 de 28
de noviembre de 1985.

15 Cfr. Ibid, Regla 6.3 y Articulo 40.4 de la Convencién sobre los Derechos del Nifo.



ACCESO A LA JUSTICIA DE NINAS, NINOS Y ADOLESCENTES

Por todo lo expuesto, la Corte concluye que el Estado, al no establecer un érgano
jurisdiccional especializado para nifios en conflicto con la ley hasta el 2001, ni un
procedimiento diferente al de los adultos que tuviera en consideracién de manera
adecuada su situacion especial, viol6 los articulos 2 y 8.1 de la Convencion, am-
bos en relacion con los articulos 19 y 1.1 de la misma, respecto de los nifios que
estuvieron internos en el Instituto entre el 14 de agosto de 1996 y el 25 de julio de
20017 (sin destacar en el original).

Basta contrastar estos principios con la realidad argentina para encontrar
un patrén similar al que determind la responsabilidad internacional del es-
tado paraguayo.

Sibien en el ambito civil la sancién de la ley de proteccion integral de nifios,
nifias y adolescentes supone una avance significativo en la materia, el mante-
nimiento de la ley 22278 como marco general de regulacion del sistema penal
juvenil da cuenta de la ausencia de medidas conducentes para establecer un
régimen juridico ajustado a la Convencién sobre los Derechos del Nifio.

Este paradigma de inconstitucionalidad por omision invita a incluir estrate-
gias juridicas que incorporen todos aquellos institutos reconocidos en el corpus
juris propio de la nifiez y adolescencia.

También en el ambito penal se registra un hito relevante a partir de la re-
ciente presentacion del Caso 12.651 de fecha 2/11/2010 ante la Corte Interame-
ricana de Derechos Humanos. (La Comision habia declarado la admisibilidad
de la peticion en el informe n° 26/08 del 14 de marzo de 2008).

En el Informe 62/02 de la Comisién Interamericana de Derechos Huma-
nos (Caso 12.285 Michael Domingues), se enfatiz6 la obligacion general de los
Estados de garantizar el bienestar de los jovenes en conflicto con la ley penal y
empefiarse en su rehabilitacion.

La Comision Interamericana de Derechos Humanos volvid a referirse al
status diferencial de la nifiez en conflicto con la ley penal en el informe 41/99:'¢
“113. A este respecto cabe tener en cuenta que, en el caso de los menores, existe
dentro del derecho internacional de los derechos humanos una clara tendencia
a darle una proteccion mayor que a los adultos y a limitar el papel del ius pu-
niendi. Es por ello que se exige a los Estados mds garantias para su detencion, la
cual deberd constituir un mecanismo excepcional. 114. Las Reglas de las Naciones
Unidas para la Proteccién de los Menores privados de Libertad, refuerzan espe-
cificamente la idea de que los menores no deben ser privados de libertad sino en
situaciones excepcionales. La regla 1, en este punto, establece que .. ‘El encarcela-
miento deberd usarse como tiltimo recurso’. 115. El articulo 37 de la Convencion
sobre los Derechos del Nifio también establece que la detencion, o encarcelamiento
o prision de un nifio se utilizard tan sélo como medida de tiltimo recurso... (literal

16 CIDH, Caso 11491 del 10/3/99, “Menores detenidos en Honduras”.
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b). 116. De estas y otras normas de derecho internacional se desprenden algunas
reglas claras en relacion con el disefio de la politica social y el papel subsidiario
de la politica criminal con respecto a los menores: En primer lugar, el Estado
no puede utilizar el ius puniendi estatal como un mecanismo para obviar o no
abordar los problemas sociales que enfrentan los nifios. En segundo lugar, el Es-
tado debe limitar la intervencion penal al minimo. Los métodos sancionatorios
deben ser el ultimo recurso estatal para enfrentar los mds graves hechos de cri-
minalidad. No debe emplearse, por tanto, el ius puniendi estatal frente a situa-
ciones que no son graves, o que puedan atenderse utilizando otros mecanismos
menos gravosos para los derechos fundamentales del menor. 117. De manera
general, el derecho internacional de los derechos humanos se dirige a procurar
que las penas que imponen graves restricciones de los derechos fundamentales
de los menores, sean limitadas tinicamente a las infracciones mds severas. Por
tanto, aun en el caso de infracciones tipificadas, la legislacion tutelar del menor
debe propender hacia formas de sancion distintas a la reclusion o privacion de
libertad” (sin destacar en el original).

En el documento “Acceso a la justicia e inclusion social: el camino hacia
el fortalecimiento de la democracia en Bolivia’, Capitulo VI, Derechos de los
nifos y Nifas, la Comision Interamericana “..reitera que de conformidad con
los estdndares internacionales sobre la materia, la aplicacion de la sancion de pri-
vacion de libertad de nifios y nifias debe ser excepcional y durante el periodo mds
breve posible (Reglas minimas de las Naciones Unidas para la administracion de
la justicia de menores. Regla 19; Convencion sobre los Derechos del Nifio. Articulo
37.b); Reglas de Naciones Unidas para la proteccion de los menores privados de
libertad. Regla niimero 2; Reglas para la Administracion de Justicia de Menores.
Reglas 13.1 y 17.1; y Comentario General No. 10 de 2007 del Comité de los Dere-
chos del Nifio relativo a los derechos de los nifios en el sistema de justicia juvenil)
Con respecto a la detencion preventiva, la Comision resalta que la jurisprudencia
internacional reiterada sobre su aplicacion en el sentido de entenderla como una
medida excepcional que debe responder exclusivamente a fines procesales, ad-
quiere especial relevancia cuando se trata de nifios y nifias que por su condicion
se encuentran en mayor situacion de vulnerabilidad. La vigencia de una norma
que consagra ‘el peligro para terceros” como un factor a tener en cuenta en la
determinacion de la procedencia de la detencion preventiva de nifios y nifias, es
incompatible con los estandares internacionales sobre la materia.”

En el documento “Justicia e Inclusion Social: Los Desafios de la Democra-
cia en Guatemala 2003. Capitulo VT, la situacion de la nifiez” La Comision se-
fnala: “339. La CDN implica un cambio sustancial en materia de infancia, se hace
necesario la sustitucion de la “doctrina de la situacion irregular” por la “doctrina
de proteccion integral”. Ello implica pasar de una concepcion de los “menores”
como objeto de tutela y represion, a considerar nifios, nifias y adolescentes como
sujetos de pleno derecho En la CDN se establecen dos dmbitos de proteccion: a)
el de los derechos de los nifios y nifias en general y b) el de los nifios y nifias que



ACCESO A LA JUSTICIA DE NINAS, NINOS Y ADOLESCENTES

han cometido un delito. En este tiltimo, los nifios y nifias no solo deben recibir las
mismas garantias que los adultos, sino ademds una proteccion especial.”

Tomando como base estos lineamientos, el Tribunal Oral de Menores n° 1
de la C.A.B.A. ha dispuesto la absolucién previa a la realizacion del juicio oral
en casos de delitos que no reportan especial gravedad, basado en la imposibili-
dad de llevar adelante el juicio oral en un plazo cercano.

La Defensa Publica viene impugnando las decisiones que, en sentido ad-
verso, ha dictado el Tribunal Oral de Menores n° 2 de la C.A.B.A., casos que se
encuentran a conocimiento de la Camara Nacional de Casacion Penal y de la
Corte Suprema de Justicia de la Nacion.

Entiendo que estas iniciativas son imprescindibles para denunciar el desfasaje
que se verifica entre el corpus juris internacional y el mantenimiento de una ley
tributaria de la doctrina de la situacion irregular, amén de reportar una acciéon
compatible con la disposicion del art. 2 de la Convencién Americana sobre De-
rechos Humanos cuando alude a la adopcién de medidas de cualquier cardcter
para hacer efectivos los derechos y libertades reconocidos en ese instrumento.

La determinacion de la razonabilidad del plazo de proceso no puede pasar
por alto la especial condicion que revisten los adolescentes en conflicto con la
ley penal. Si el proceso avanza hasta el punto en que el adolescente pierde su
condicién de tal, ya no puede hablarse de un plazo razonable de juzgamiento
pues se pierde, en este especial contexto, la misma razén de ser de la competen-
cia en razén de la materia.

De ahi que sea preciso introducir, ya en las etapas tempranas del proceso, la
articulacion de medidas alternativas de solucion del conflicto penal.

En el caso Bulacio Vs. Argentina'” se problematizé muy especialmente el
marco juridico vigente en nuestro pais en materia de derecho penal juvenil.

En la sentencia de seguimiento, de fecha 26 de noviembre de 2008, la Corte
Interamericana de Derechos Humanos establecié que las modificaciones lega-
les que se habian implementado en el régimen interno no lograban satisfacer
los estdandares internacionales. En el paragrafo 29 la Corte IDH enumerd las
medidas tomadas por la Republica Argentina incluidas la Resolucién No. 2208
de 12 de agosto de 2008, mediante la cual el Ministro de Justicia, Seguridad y
Derechos Humanos instruy6 “a la Gendarmeria Nacional Argentina, la Policia
Federal Argentina, la Prefectura Naval Argentina y la Policia de Seguridad Aero-
portuaria a adecuar su actuacion en los casos de restriccion de libertad ambula-
toria de personas menores de 18 afios a los estandares internacionales de derechos
humanos”; 1a Resoluciéon 578/2008 de 25 de marzo de 2008, mediante la cual el
Ministerio de Justicia, Seguridad y Derechos Humanos cre6 la Comisién para

17 Cfr. Corte IDH, Caso Bulacio Vs. Argentina, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 18 de
Septiembre de 2003. Serie C No. 100.
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la Reforma y Actualizacién Legislativa del Régimen Penal Juvenil, que estara
presidida por el Ministro de Justicia, Seguridad y Derechos Humanos, “tendrd
un coordinador y estard integrada por profesores nacionales concursados en ma-
teria penal y magistrados de reconocida trayectoria que desempefiardn su cometi-
do ad honorem”, quienes “deberd[n] elevar un proyecto de ley de reforma y actua-
lizacion legislativa del régimen penal juvenil” y la Resolucion No. 2209 de 12 de
agosto de 2008, a través de la cual “el Ministro de Justicia, Seguridad y Derechos
Humanos instruyoé al Secretario de Derechos Humanos a crear [una] instancia de
consulta sobre la adecuacion normativa dispuesta por la Corte Interamericana”.

La Corte Interamericana sefial6é que: “33. Que de conformidad con lo mani-
festado por las partes (...), el Estado ha adoptado medidas tendientes a dar cum-
plimiento a lo ordenado en el punto resolutivo quinto de la Sentencia. Al respecto,
la Corte reconoce los esfuerzos realizados por el Estado para constituir instan-
cias orientadas a la adecuacion de la normativa y prdctica interna en relacion
con detenciones de nifios sin orden judicial ni situacién de flagrancia y aquellas
relacionadas con las condiciones de detencién de nifios. Asimismo, el Tribunal
toma nota de la voluntad del Estado de adecuar su normativa en materia proce-
sal penal, asi como aquélla relacionada con la proteccion general de la nifiez. En
ese sentido, la Corte toma nota de las acciones realizadas por el Estado para la
creacion de la Comision para la Reforma y Actualizacion Legislativa del Régimen
Penal Juvenil, asi como de la instancia de consulta sobre la adecuacién normativa
relacionada al presente caso (...).”

Finalmente concluyé: “34. Que no obstante lo anterior y adicionalmente
a las diversas medidas adoptadas y pendientes de aprobacion, el Estado debe
determinar medidas de otra naturaleza para que el ordenamiento sefialado
sea efectivamente aplicado a nivel interno y, en consecuencia, cumplido por los
actores correspondientes, particularmente en relacion con detenciones de nifios
sin orden judicial ni situacién de flagrancia y el mantenimiento de condiciones
adecuadas para la detencion de nifios. Dicha obligacion supone también que el
Estado realice aquellas acciones que permitan la implementacion y aplicacién
de las medidas de referencia en las veintitrés provincias y la ciudad auténoma
que conforman el Estado argentino. 35. Que el Estado debe continuar adoptando
las acciones necesarias para asegurar el efectivo cumplimiento a nivel nacional de
la obligacion de adoptar las medidas legislativas y de cualquier otra indole que
sean necesarias para adecuar el ordenamiento juridico interno a las normas in-
ternacionales de derechos humanos, para efectos de evitar la repeticion de hechos
y violaciones como las del presente caso.” (El resaltado no pertenece al original).

En consonancia con esos principios, en el informe “CRC/C/ARG/CO/3-
4” de fecha 11 de junio de 2010 el Comité de los Derechos del Nifio de Na-
ciones Unidas inst6 al Estado Argentino a que “..las normas de justicia de
menores se apliquen plenamente, en particular los articulos 37 (b), 40 y 39
de la Convencién, asi como las Naciones Unidas las Reglas Minimas para la
administracion de justicia de menores (Reglas de Beijing), las Directrices de las
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Naciones Unidas para la Prevencion de la Delincuencia Juvenil (Directrices de
Riad) y las Reglas de las Naciones Unidas para la Proteccién de los Menores
Privados de Libertad (Reglas de La Habana).”

Estos desarrollos invitan a pensar estrategias que permitan que los nifios y
adolescentes detenidos por autoridad publica sean enviados sin demora ante la
autoridad jurisdiccional competente sin previo paso por comisarias.

Pero, adicionalmente, los términos de la sentencia de seguimiento del caso
Bulacio, que identifican como supuestos convalidantes de la detencion, tnica-
mente la flagrancia o la orden judicial, invitan a controvertir las detenciones
basadas en la disposicion del art. 284, inc. 3° del CPPN.

En el caso Gonzalez y otras (“Campo Algodonero”) Vs. México', sostuvo la
Corte: “Esta Corte ha establecido que los nifios y nifias tienen derechos especiales
a los que corresponden deberes especificos por parte de la familia, la sociedad y el
Estado. Ademds, su condicion exige una proteccion especial que debe ser entendida
como un derecho adicional y complementario a los demds derechos que la Conven-
cién reconoce a toda persona'. La prevalencia del interés superior del nifio debe ser
entendida como la necesidad de satisfaccion de todos los derechos de la infancia y
la adolescencia, que obliga al Estado e irradia efectos en la interpretacion de todos
los demds derechos de la Convencion cuando el caso se refiera a menores de edad®.
Asimismo, el Estado debe prestar especial atencion a las necesidades y los derechos
de las presuntas victimas en consideracion a su condicion de nifias, como mujeres
que pertenecen a un grupo en una situacion vulnerable.”'”

En el caso Chitay Nech y otros Vs. Guatemala® la Corte apunté: “157. Dada
la importancia del derecho a la proteccién a la familia, la Corte ha establecido
que el Estado se encuentra obligado a favorecer el desarrollo y la fortaleza del
niicleo familiar®” y que la separacion de nifios de su familia constituye, bajo cier-
tas condiciones, una violacién de su derecho a la familia.* Asi, “[e]l nifio tiene

18 Cfr. Corte IDH, Caso Gonzdlez y otras Vs. México, Excepcion Preliminar, Fondo, Reparaciones
y Costas. Sentencia de 16 de noviembre de 2009. Serie C No. 205.

19 Cfr. Corte IDH, Opinién Consultiva OC-17/02, op. cit., parrs. 53, 54 y 60; Caso de los Hermanos
Gomez Paquiyauri Vs. Perii. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 8 de julio de 2004. Serie
C No. 110, parr. 164, y Caso de las Nifias Yean y Bosico Vs. Repiiblica Dominicana. Excepciones
Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 8 de septiembre de 2005. Serie C No. 130,
parr. 133.

20 Cfr. Corte IDH, Opinién Consultiva OC-17/02, op. cit., parrs. 56, 57 y 60 y Caso de las Nifias
Yean y Bosico Vs. Repiiblica Dominicana, parr. 134.

21 Cfr. CEDAW, Recomendacion general 24: La mujer y la salud, 20° periodo de sesiones, A/54/38/
Rev.1, 1999, parr. 6 y Caso de las Nifias Yean y Bosico Vs. Repuiblica Dominicana, parr. 134.

22 Cfr. Corte IDH, Caso Chitay Nech y otros Vs. Guatemala, Excepciones Preliminares, Fondo,
Reparaciones y Costas. Sentencia de 25 de mayo de 2010. Serie C No. 212.

23 Cfr. Corte IDH, Opinién Consultiva OC-17/02, op. cit., parr. 66.
24 Cfr. Corte IDH, Opinién Consultiva OC-17/02, op. cit., parrs. 71y 72,y Caso de la Masacre de
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derecho a vivir con su familia, llamada a satisfacer sus necesidades materiales,
afectivas y psicoldgicas. El derecho de toda persona a recibir proteccion contra
injerencias arbitrarias o ilegales en su familia, forma parte, implicitamente, del
derecho a la proteccion de la familia y del nifio”

En el caso De la Masacre de las Dos Erres Vs. Guatemala® sostuvo la Corte
Interamericana: “184. En lo que se refiere a los derechos del nifio protegidos en
la Convencién, la Corte ha establecido que los nifios tienen derechos especiales a
los que corresponden deberes especificos por parte de la familia, la sociedad y el
Estado. Ademds, su condicion exige una proteccion especial debida por este ulti-
mo y que debe ser entendida como un derecho adicional y complementario a los
demds derechos que la Convencién reconoce a toda persona.”” La prevalencia del
interés superior del nifio debe ser entendida como la necesidad de satisfaccion de
todos los derechos de los nifios, que obliga al Estado e irradia efectos en la inter-
pretacion de todos los demds derechos de la Convencion cuando el caso se refiera
a menores de edad.”® Asimismo, el Estado debe prestar especial atencion a las ne-
cesidades y a los derechos de los nifios, en consideracion a su condicion particular
de vulnerabilidad (...) 190. Lo mismo se desprende de las normas contenidas en
la Convencién sobre los Derechos del Nifio, que establece que los derechos de los
nifios requieren no sélo que el Estado se abstenga de interferir indebidamente en
las relaciones privadas o familiares del nifio, sino también que, seguin las circuns-
tancias, adopte providencias positivas para asegurar el ejercicio y disfrute pleno
de sus derechos. Esto requiere que el Estado, como responsable del bien comiin,
debe resguardar el rol preponderante de la familia en la proteccion del nifio; y
prestar asistencia del poder piiblico a la familia, mediante la adopcién de medidas
que promuevan la unidad familiar.®

Si bien se registra un desarrollo notable de planteos relacionados con el ins-
tituto de la detencién domiciliaria, entre otros factores, cuando se encuentra en
juego el interés superior de la nifiez, no se cuenta con desarrollos sustanciales
desde la perspectiva del art. 12.2 de la Convencion sobre los Derechos del Nifio.

La intervencion del nifio en procesos que puedan afectar sus derecchos fue

Las Dos Erres Vs Guatemala, parr. 188.

25 Cfr. Corte IDH, Opinién Consultiva OC-17/02, op. cit., parr. 71,y Caso de la Masacre de Las Dos
Erres Vs. Guatemala, parr. 189.

26 Cfr. Corte IDH, Caso de la Masacre de Las Dos Erres Vs. Guatemala, op. cit.

27 Cfr. Corte IDH, Opinién Consultiva OC-17/02, op. cit., parrs. 53, 54 y 60; Caso de las Nifias
Yean y Bosico Vs. Repiiblica Dominicana. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas.
Sentencia de 8 de septiembre de 2005, Serie C No. 130, parr. 133, y Caso Servellon Garcia y otros
Vs. Honduras. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 21 de septiembre de 2006. Serie C No.
152, parr. 113.

28 Cfr. Corte IDH, Opinién Consultiva OC-17/02, op. cit., parrs. 56, 57 y 60, y Caso de las Nifias
Yean y Bosico Vs. Reptiblica Dominicana, parr. 134.

29 Cfr. Corte IDH, Opinioén Consultiva OC-17/02, op. cit., parr. 88.
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introducida por la Defensoria Oficial ante la Corte Suprema de Justicia de la
Nacién en el caso Lagos Quispe y resuelta en Fallos: 331:1352.

Si bien la Corte consider6 que en el caso el derecho se encontraba satisfe-
cho, no deja de constituir un hito relevante que analizara la cuestion, sobre todo
teniendo en cuenta que no habia sido introducida en anterior instancia.

Ese desarrollo es consustancial con lo decidido en Fallos: 333:1152 en el
que la Corte Suprema de Justicia de la Nacion reconocié que el Defensor de
Menores “..es parte esencial y legitima en todo asunto judicial o extrajudi-
cial en el que intervenga un menor de edad, e incluso puede deducir todas las
acciones y adoptar las medidas que sean necesarias para su mejor defensa en
juicio...” al punto que en el fallo se declaré la nulidad de todo lo actuado sin

participacion previa del representante.

En el Caso de los “Nifios de la Calle”™ la Corte interamericana se refirié a los
deberes de especial proteccion de niflos en situacion de riesgo: “191. A la luz del
articulo 19 de la Convencion Americana la Corte debe constatar la especial grave-
dad que reviste el que pueda atribuirse a un Estado Parte en dicha Convencién el
cargo de haber aplicado o tolerado en su territorio una prdctica sistemdtica de vio-
lencia contra nifios en situacion de riesgo. Cuando los Estados violan, en esos térmi-
nos, los derechos de los nifios en situacién de riesgo, como los “nifios de la calle”, los
hacen victimas de una doble agresién. En primer lugar, los Estados no evitan que
sean lanzados a la miseria, privandolos asi de unas minimas condiciones de vida
digna e impidiéndoles el “pleno y armonioso desarrollo de su personalidad’™', a
pesar de que todo nifio tiene derecho a alentar un proyecto de vida que debe ser cui-
dado y fomentado por los poderes piiblicos para que se desarrolle en su beneficio y
en el de la sociedad a la que pertenece. En segundo lugar, atentan contra su integri-
dad fisica, psiquica y moral, y hasta contra su propia vida (...) 196. Las normas
transcritas permiten precisar, en variadas direcciones, los alcances de las “medidas
de proteccién” a que alude el articulo 19 de la Convencién Americana. Entre ellas
merecen ser destacadas las referentes a la no discriminacion, a la asistencia especial
a los nifios privados de su medio familiar, a la garantia de la supervivencia y el de-
sarrollo del nifio, al derecho a un nivel de vida adecuado y a la reinsercion social de
todo nifio victima de abandono o explotacién. Es claro para esta Corte que los actos
perpetrados contra las victimas en el presente caso, en los que se vieron involucrados
agentes del Estado, contravienen estas previsiones.” (sin destacar en el original)

En el caso Servellén Garcia y otros Vs. Honduras® la Corte Interamerica-
na sostuvo: “115. El entonces Comisionado Nacional de Derechos Humanos, en

30 Cfr. Corte IDH, Caso Villagrdn Morales y otros Vs. Guatemala. Fondo. Sentencia de 19 de no-
viembre de 1999. Serie C No. 63.

31 Convencion sobre los Derechos del Nifio, Preambulo, parr. 6.

32 Cfr. Corte IDH, Caso Servellon Garcia y otros Vs. Honduras. Fondo, Reparaciones y Costas.
Sentencia de 21 de septiembre de 2006. Serie C No. 152.
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su informe titulado ‘Informe Especial sobre Muertes Violentas de Nifios, Nifias
y Adolescentes en Honduras’ de 21 de enero de 2002, sefial6 que desde que Hon-
duras retornd al orden constitucional en el afio 1980, ningiin gobierno adopté
acciones o presupuestos extraordinarios para proteger y atender las necesidades
de la infancia, pese a la gravedad de la situacion.’ Respecto de la violencia
que afecta a un sector de los jovenes en Honduras, expresé que [ocurrid la]
sustitucion de la investigacion y el andlisis por una cobertura periodistica del
tema caracterizada por el sensacionalismo’ y ‘amarillismo’, a través de la cual
se estereotipé o etiqueté al ‘marero’ como delincuente’, pese a que cifras de la
Direccion General de Investigacion Criminal (DIC) confirmaron que los meno-
res de 18 afios no son los protagonistas principales de la inseguridad ciudadana.
De 42 mil denuncias recibidas a febrero del 2000, sélo 5.5% de los responsables
fueron menores de 18 aios. Una investigacion sobre Pandillas y Violencia Ju-
venil sefiala que ‘es usual encontrar en las pdginas dedicadas a la nota roja en
la prensa local, cronicas dedicadas al relato de las acciones delictivas y violentas
realizados por adolescentes y jovenes mareros o pandilleros. Esta amplia acogi-
da que han encontrado sus actividades en la prensa local ha contribuido a pro-
yectar ante la opinion publica la imagen de que las maras o pandillas juveniles
estdn integradas por adolescentes y jovenes incorregibles para los cuales la tinica
alternativa de profilaxis social es la cadena perpetua o lo muerte’. 116. El Esta-
do tiene la obligacion de asegurar la proteccién de los nifios y jovenes afectados
por la pobreza que estén socialmente marginados™ y, especialmente, evitar su
estigmatizacioén social como delincuentes. Es pertinente destacar, como lo hizo
la Corte en el Caso de los ‘Nifios de la Calle’ (Villagrdan Morales y otros), que
si los Estados tienen elementos para creer que los nifios en situacion de riesgo
estdan afectados por factores que pueden inducirlos a cometer actos ilicitos, o
disponen de elementos para concluir que los han cometido, en casos concretos,
deben extremar las medidas de prevencion del delito*. El Estado debe asumir su
posicion especial de garante con mayor cuidado y responsabilidad, y debe tomar
medidas especiales orientadas en el principio del interés superior del nifio.” 117.
Los hechos del presente caso ocurrieron en razén de la condicion de personas
en situacion de riesgo social que tenian las victimas, lo que demuestra que el
Estado no les proporcioné a Marco Antonio Servellon Garcia ni a Rony Alexis
Betancourth Vdsquez un ambiente que les protegiera de la violencia y del abuso,

33 Cfr. La salud y el desarrollo de los adolescentes en el contexto de la Convencién sobre los Dere-
chos del Nifio, 21 de Julio de 2003, UN Document CRC/GC/2003/4.

34 Cfr. Caso de los “Nifios de la Calle” (Villagran Morales y otros), supra nota 69, parr. 197; y Di-
rectrices de las Naciones Unidas para la prevencion de la delincuencia juvenil (Directrices de Riad).
Adoptadas y proclamadas por la Asamblea General de la ONU en su resolucion 45/112 de 4 de
diciembre de 1990, Capitulo III, parr. 9.

35 Cfr. Caso de los Hermanos Gomez Paquiyauri, parrs. 124, 163 a 164, y 171; Caso Bulacio, parrs.
126, 133 y 134; Caso de los “Nifios de la Calle” (Villagran Morales y otros), parrs. 146 y 195; y Condi-
cion Juridica y Derechos Humanos del Nifio. Opinion Consultiva OC-17/02, parr. 60.
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y no permitio su acceso a servicios y bienes esenciales, de una forma tal que esa
falta privé definitivamente a los menores su posibilidad de emanciparse, desa-
rrollarse y de tornarse adultos que pudieran determinar su propio futuro.”

Creo que estos lineamientos de la Corte pueden habilitar el desarrollo de es-
trategias vinculadas con el principio de descalificacion penal del Estado en aque-
llos casos en los que la situacion de riesgo del joven sea consecuencia necesaria de
la retirada del Estado de sus funciones de proteccion especial de la infancia.

En el mismo sentido creo que deberian problematizarse aquellas figuras
penales que califican la conducta del sujeto activo cuando se vale de la inter-
vencion de un menor de edad.

En mi experiencia profesional en el dambito de Rosario tuve oportunidad de
plantear la atipicidad de la conducta de un adolescente imputado como autor
del delito de tenencia de estupefacientes con fines de comercializacién, en cuyo
marco se encontraba imputada, su vez, a una mujer como autora del mismo
delito, agravado en los términos del art. 11, inc. “a” de la ley 23737.

En el caso (Expte. 70/07, P., C. M. y otros s/ ley 23737 del registro del Tribu-
nal Oral en lo Criminal Federal n° 1 de Rosario) cuestioné el disefio legislativo
por relevar doblemente un mismo extremo tipico y en forma contradictoria
cuando en rigor, la utilizacion de un nifio solo puede ser relevante para estable-
cer la responsabilidad del victimario, no de la victima de esa explotacion.

El caso fue resuelto por la absolucion por duda.

Otra linea estratégica que deberia evaluarse tiene que ver con la division
de defensas incluso si no media incompatibilidad o intereses contrapuestos. Se
trataria de un recurso hasta retdrico y simbolico procurando avanzar en una
orientacion defensista que plasme el especial paradigma dentro del que se des-
envuelve la situacion de los jovenes en conflicto con la ley penal.

Las posibilidades estratégicas que ofrece el paradigma del derecho penal
juvenil convencional no solo dependen de eventuales planteos defensistas
sino que deben comprometer los esfuerzos de todos los actores del proceso,
sin distincion.
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Estrategias de la Defensa Publica de Nifas, Nifos y
Adolescentes en las vias recursivas

Analisis de casos de la Corte Suprema de Justicia de la Naciéon

Por Ricardo Enrique Antén' y Gustavo Daniel Moreno?

I. Introduccion

La incorporacién al plexo normativo de los derechos humanos de la Con-
vencioén sobre los Derechos del Niflo (ley 23849, de raigambre constitucional,
art. 75 inc. 22° C.N.), de la Convencién Interamericana para la Eliminacién de
Todas las Formas de Discriminacion contra las Personas con Discapacidad (ley
25.280), y de la Convencién sobre los Derechos de las Personas con Discapa-
cidad y su Protocolo Facultativo (ley 26378), entre otros instrumentos inter-
nacionales, han producido un importante impacto en la adopcion de diversas
medidas legislativas que en la practica importd la sancion de las leyes naciona-
les de proteccion integral de los derechos de nifias, niflos y adolescentes (ley
26.061) y de salud mental (ley 26657); y de leyes provinciales de proteccion
integral y de salud mental para los ambitos locales.

Este nuevo sustento legal le ha permitido a la Defensa Publica Oficial, en
especial al ejercer oportunamente la representacion promiscua (art. 59 del
Coédigo Civil), respecto de los nifos, nifias y adolescentes y de personas con
padecimientos mentales, establecer estrategias de acceso a la justicia en todas
las instancias, y l6gicamente en los planteos recursivos que tramitan por ante la
Corte Suprema de Justicia de la Nacidn, y ain en instancias internacionales.

Al respecto, corresponde tener presente que mediante la reforma del ano 1994
se incorpord el art. 120 a la Constitucién Nacional, por el cual se reconocié y ga-
rantizo la independencia, autonomia funcional y autarquia financiera del Minis-
terio Publico, y se dispuso que sea integrado por un Procurador General de la
Nacién, un Defensor General de la Nacién y los miembros que la ley estableciera.

Como consecuencia de ello, se dictd la ley 24946 (Ley de Organizacion del
Ministerio Publico Nacional, B.O. 23/3/98), la cual establece en su art. 54 las
funciones de los denominados Defensores Publicos de Menores e Incapaces,

1 Prosecretario Letrado de la Defensoria Oficial ante la Corte Suprema de Justicia de la Nacion.

2 Asesor Tutelar ante la Camara de Apelaciones en lo Contencioso Administrativo y Tributario -
Ministerio Pablico Tutelar - Poder Judicial de la Ciudad Auténoma de Buenos Aires.
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con actuacion ante la Justicia Nacional ordinaria y ante la Justicia Federal, y
que también cumple el Defensor Oficial ante la Corte Suprema de Justicia de la
Nacién, Dr. Julian Horacio Langevin (art. 53), por delegacion de la sefiora De-
fensora General de la Nacion, Dra. Stella Maris Martinez (conf. art. 51, inc. b).

Recordemos que dicho magistrado goza, para la determinacion de los al-
cances y modalidades de su actuacion, de una plena independencia del érgano
jurisdiccional ante el cual acttia; resultandole aplicable la doctrina elaborada
-para los fiscales- por parte de la Suprema Corte, en cuanto a que: “El repre-
sentante del Ministerio Publico goza para la determinacién de los alcances y
modalidades del dictamen requerido de una plena independencia funcional
respecto del tribunal ante el que actaa” (CSJN, octubre 6-1992, Fallos 315:2255,
“Ernesto Juan Lamparter v. Juan José Balbo y Otra”, con dictamen del Procura-
dor General de la Nacion, de fecha 21 de noviembre de 1991).

Por otra parte, cabe destacar, que recientemente la Asamblea General de la
OEA aprob¢ por unanimidad la Resolucién sobre la independencia y autono-
mia de la Defensa Publica Oficial (AG/RES. 2656 (XLI-O/11) “Garantias para el
Acceso a la Justica. el rol de los Defensores Oficiales”, durante el 41° periodo de las
Sesiones Ordinarias, reunida entre los dias 5y 7 de junio de 2011, en la ciudad
de San Salvador —Republica de El Salvador-).

“La presente resolucion es el primer documento normativo aprobado por la
OEA que aborda el tema de “acceso a la justicia” como un derecho auténomo que
permite ejercer y proteger otros derechos y, a sus vez, impulsa el rol de la defensa
publica oficial como herramienta eficaz para garantizar el acceso a la justicia de
las personas en condicién de vulnerabilidad (...) Entre los puntos mds importan-
tes (...) se destaca “Recomendar a los Estados Miembros que ya cuentan con el
servicio de asistencia letrada gratuita que adopten acciones tendientes a que
los Defensores Publicos Oficiales gocen de independencia y autonomia funcio-
nal” (cf. Informacién interna MPD, N° 67/11).

II. Vias recursivas que habilitan la actuacion de la Defensa Publica ante
la Corte Suprema de Justicia de la Naciéon

Las vias recursivas en las que puede actuar la Defensa Publica en las instan-
cias superiores, son las que viabilizan el pronunciamiento de la Excma. Corte
-cuya jurisprudencia sera motivo de analisis-, y se encuentran plasmadas a tra-
vés del recurso extraordinario federal (art. 14 ley 48; art. 256 y concs. CPCCN.),
y el recurso de queja ante la denegatoria de aquél (art. 285 y concs. CPCCN.).

Ello, sin perjuicio del recurso ordinario en los supuestos que la ley establece
su procedencia (-por haber sido deducido contra una sentencia definitiva, en
una causa en que la Nacién es parte, y el monto disputado excede la suma de
$ 726.523,32, cf. decreto ley 1285/58, art. 24, inc. 6°, ap. a), resolucion 1360/91
C.S.J.N,, dec. 218/91 y art. 254 CPCCN).

A ello cabe adunar, la fundamentacion del recurso “in forma pauperis”, ain
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en materia no penal, por violacion a los derechos econdmicos, sociales y cultu-
rales (conf. dictamen del Sr. Defensor Oficial ante la Corte Suprema de Justicia
de la Nacion, en el mes de septiembre de 2010, en el Expte. CSJN, Letra “Q” N°
43, Libro XLV, Ao 2009, caratulado: “Presentaciones Varias: Q., V. s/ su presenta-
cion”, en el caso se trataba de una persona mayor de edad —carente de recursos y
que padece una grave cardiopatia- quien habia promovido una accién de amparo
contra la Obra Social IOSPER para lograr su afiliacion, y que fuera denegada por
el Superior Tribunal de Justicia de la Provincia de Entre Rios, en tanto considerd
que la accién fue planteada vencido el plazo legal estipulado en la normativa lo-
cal), como verdadera estrategia de acceso a la justicia a la instancia superior.

A nivel internacional, mencionaré a titulo enunciativo la que corresponde
al sistema interamericano de derecho humanos, donde recientemente la Co-
misién Interamericana de Derechos Humanos (CIDH) present6 ante la Corte
Interamericana de Derechos Humanos (Corte IDH) el Caso 12.651, César Al-
berto Mendoza y otros (prisién y reclusion perpetuas), donde ha actuado la
Dra. Stella Maris Martinez (actualmente Defensora General de la Nacion), en
su calidad de Defensora Oficial, como peticionaria en las denuncias presenta-
das contra la Reptblica Argentina, al haber incurrido en responsabilidad en el
marco de la Convencién Americana sobre Derechos Humanos por la presunta
violacion de los derechos consagrados en los articulos 5 (integridad personal),
7 (libertad personal), 8 (garantias judiciales) y 19 (derechos del niflo), con rela-
cion a los articulos 1 (obligacion de respetar los derechos) y 2 (deber de adop-
tar disposiciones de derecho interno), por imponer a las presuntas victimas la
pena de prision perpetua, por delitos perpetrados siendo menores de 18 afios,
y no haber contado con una revision plena de las sentencias condenatorias por
los tribunales superiores; como asi también, por su internamiento en cdrceles
de maxima seguridad, que han perjudicado su integridad personal, limitando
su desarrollo personal.

III. La Defensa Publica y el interés superior de los nifios, nifias y adoles-
centes. Reglas de Brasilia. Jurisprudencia CSJN

Sentado ello, viene a cuento recordar que los niflos, nifas y adolescentes
poseen un interés superior (art. 3.1. CDN), que impone que cuando exista con-
flicto entre sus derechos e intereses frente a otros derechos e intereses igual-
mente legitimos, prevaleceran los primeros (conf. art. 3 in fine, ley 26061), y
que la defensa publica es el 6rgano de representacion a través del cual son oi-
dos, y participan en el proceso (conf. art. 12.2. CDN), accediendo al Servicio de
Justicia en resguardo de dicho interés superior, que resulta indisponible por ser
de orden publico (cf. Art. 2 —in fine- ley 26061).

Especificamente, en cuanto al acceso a la Justicia, las “Reglas de Brasilia”, a
las que adhiri6 la Corte Suprema de Justicia de la Nacién mediante la Acordada
5/2009 -cuyo paradigma radica en la importancia de garantizar a las personas
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en situaciéon de vulnerabilidad de las condiciones necesarias para el efectivo
acceso a la justicia-, han establecido que todo nifo, nifia y adolescente debe ser
objeto de una especial tutela por parte de los drganos del sistema de justicia en
consideracion a su desarrollo evolutivo (regla 5, segunda parte); alcanzando
también la vulnerabilidad a la condicion de discapacidad fisica o mental (reglas
7y 8),y ala situacién de pobreza como causa de exclusién social, tanto en el
plano econdémico, como en los planos social y cultural, que supone un serio
obstaculo para tales fines, especialmente en aquellas personas en las que tam-
bién concurre alguna otra causa de vulnerabilidad (regla 15).

Dichas “Reglas” establecen claramente que se deben propiciar medidas pro-
cesales a fin de favorecer su acceso a la justicia, y sin perjuicio de la “..partici-
pacion de otras instancias que puedan coadyuvar en el ejercicio de acciones en
defensa..”, de los derechos de estas personas (regla 34).

Y en este marco de garantia, se deben elaborar las estrategias destinadas a
restablecer los derechos vulnerados a las nifas, nifios y adolescentes por parte
de la Defensa Publica, a través de la intervencion en las vias recursivas de las
instancias superiores del proceso, como lo es ante nuestro més Alto Tribunal;
evitando que el exceso ritual de los procesos adjetivos, conlleve a la vulneracion
de sus derechos.

En este orden de ideas, cabe mencionar, el caso donde un afiliado a una
obra social promovié una accién de amparo respecto de la resolucién por la
cual se habia desestimado su pedido de ayuda econdmica para realizar en el
exterior un tratamiento médico a su hija menor de edad que padece atrofia
muscular espinal. El juez de primera instancia admiti6 el pedido y ordend a la
demandada arbitrar los medios para el traslado de la nifia a los fines de con-
tinuar con la terapia que habia iniciado tres afios antes con aprobacién de la
misma obra social. La Cdmara de Apelaciones revocd la sentencia y rechazo el
amparo por haberse cambiado el destino inicialmente escogido. El amparista
interpuso recurso extraordinario, cuya denegatoria motivo la queja del Minis-
terio Pupilar, asumiendo la Sra. Defensora Oficial ante la Corte Suprema la
representacion de la hija del demandante (conf. art. 59 CC), quien propugno la
procedencia del remedio federal por arbitrariedad de la sentencia y por hallarse
en juego la inteligencia y aplicacién de normas de la Constitucion Nacional y
de los tratados internacionales que resguardan la vida y la salud. La Excma.
Corte hizo lugar a la accién amparo, declarando el derecho de la nifia a obtener
el tratamiento adecuado, con cargo para la Obra Social demandada para cubrir
los gastos devengados y que se deriven por el tratamiento que alli se ordena
(CSJN, 23 de noviembre de 2004, “Maldonado, Sergio A” Rev. E.D. 22/02/2005;
Fallos: 327:5210).

En este supuesto, la recurrente se agravi6 -entre otros argumentos- del ex-
cesivo rigor formal y del apartamiento de los hechos de la causa por parte de la
Camara Federal de Apelaciones de Bahia Blanca, la cual se habia desentendido del
interés superior de la menor (art. 3.1. Convencién sobre los Derechos del Nifio) y
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clausurado una via apta para procurar la rehabilitacion. Y tal linea argumental de
la Defensa Publica, fue expresamente admitida por la Corte, cuando dijo:

“9. Que este Tribunal ha resuelto reiteradamente que cuando se trata de res-
guardar el interés superior del nifio, atafie a los jueces buscar soluciones que se aven-
gan con la urgencia y la naturaleza de las pretensiones, encauzar los tramites por
vias expeditivas y evitar que el rigor de las formas pueda conducir a la frustracion
de derechos que cuentan con particular tutela constitucional (Fallos: 324:122; causa
L.1153 XXXVIII ‘Lifschitz, Graciela Beatriz c. Estado Nacional’ del 15 de junio de
2004, conf. dictamen del Procurador General de la Nacién, y sus citas).

10. Que la decision del a quo ha soslayado dichas pautas. Con un razona-
miento ritual, impropio de la materia que se debate, ha hecho hincapié en la ex-
temporaneidad del cambio de destino solicitado para el tratamiento, sin atender
al propdsito sustancial de la accion de amparo, que ha sido, en definitiva, preser-
var la vida, la salud y la integridad fisica de la menor ante el grave riesgo en que
se hallaba, lo que compromete derechos reconocidos con cardcter prioritario en
los tratados internacionales que vinculan a nuestro pais (fs. 78/86; 300/30/ vta.
de los autos principales; arts. 3° 23, 24 y 26 de la Convencion sobre los Derechos
del Nifio; Fallos: 323:3229; 324:3569 y sus citas).

(...) 17. Que las medidas sugeridas por el Cuerpo Médico Forense y la labor
desarrollada hasta el presente por los especialistas del Hospital Garrahan, acerca
de lo cual han sido oidas las partes, demuestran acabadamente que existen en la
Republica Argentina condiciones concretas para dar la atencion sanitaria que es
debida a la nifia y organizar su continuidad en lugares accesibles para la familia,
con miras a alcanzar el mayor nivel posible de bienestar personal de la paciente,
lo que ha quedado corroborado por el actor y los funcionarios de la Defensoria
Oficial, que han prestado conformidad con el tratamiento propuesto (...).

18. Que, en consecuencia, habida cuenta del objetivo primordial de la accién
de amparo y de que es indudable la obligacién que tiene la obra social de garan-
tizar las prdcticas que faciliten una mejor expectativa de vida, de acuerdo con los
recurso cientificos con que cuenta el pais y la amplitud de las prestaciones previs-
tas en la ley 24901, sobre proteccion integral de las personas con discapacidad,
corresponde admitir la demanda y declarar el derecho de la menor interesada a
obtener los cuidados que su estado requiere (...).”

IV. Defensa Publica. Representacion promiscua de los ninos, nifias y
adolescentes. Nulidad por falta de intervencion. Jurisprudencia CSJN

De la resena efectuada, se desprende prima-facie que la Defensa Publica (a
través de la representacion promiscua), cumple un rol al que podriamos califi-
carlo como un “plus de garantia”, en la defensa de los derechos que la normativa
argentina consagra en el marco de la proteccion integral de los derechos de los
ninos, ninas y adolescentes; como también, en el marco del acceso a la justicia y el
ejercicio auténomo de los derechos de las personas con padecimientos mentales,
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resguardando los derechos indisponibles que las convenciones internacionales, la
Constitucion Nacional, y la normativa nacional y provincial les reconocen.

Y esta presencia esencial e ineludible se encuentra consagrada en la par-
te final del articulo 59 del Cédigo Civil, el cual sanciona con la nulidad todo
acto y todo juicio llevado adelante sin la intervencién del Defensor Publico de
Menores. Ello como consecuencia ldgica de la necesidad de que no se violen
las formas sustanciales que afectan el derecho a la defensa en juicio, al debido
proceso, y al derecho de ser oido, en todo proceso administrativo o judicial, en
los cuales se encuentren involucrados menores de edad.

Asi, la falta de intervencion -en tiempo oportuno- del Defensor de Menores
e Incapaces en representacion del niflo/fia o de la persona con padecimiento
mental involucrado, determina la nulidad de cualquier resolucion que le cause
perjuicio o gravamen, atin cuando respectivamente se encontraren representa-
dos procesalmente por sus padres u otros representantes legales.

En tal linea de pensamiento, la Corte Suprema de Justicia de la Nacion sos-
tuvo en el afo 1997: “5°)...a pesar de que la resolucién del organismo previsional
comprometia en forma directa los intereses de la menor desde que el beneficio fue
denegado para ambas, el a quo omitio dar intervencion al referido ministerio para
que ejerciera la representacion promiscua exigida por las leyes vigentes citadas y
confirmé el pronunciamiento administrativo sin hacer mencion alguna acerca de
los derecho de la incapaz (...) 6°) Que dicha deficiencia resulta inexcusable y no
ha quedado saneada con la intervencion posterior del fiscal de cdmara y del defen-
sor oficial ante esta Corte, pues la indole alimentaria de los derechos en juego y el
cardcter de la actuacion asignada al Ministerio Puiblico de la Seguridad Social por
las normas aplicables, suponen la posibilidad cierta de ejercer ‘acciones y recursos’
en defensa de la persona y bienes de los menores antes del dictado del fallo, extremo
que no se ha podido cumplir en el caso pues el representante de la incapaz sélo tuvo
oportunidad de acceder al expediente después del dictado de la sentencia definitiva
de la alzada. 7°) Que en el examen de la cuestion debe primar la evidente finalidad
tuitiva perseguida por el legislador al preveer la defensa apropiada de los derechos
del menor, especialmente cuando el tema ha sido objeto de consideracion especifica
en tratados internacionales que tienen jerarquia constitucional (art. 75, inciso 22
de la Ley Suprema), tales como la Convencién sobre los Derechos del Nifio que
establece el compromiso de los estados partes de dar al menor oportunidad de ser
escuchado en todo procedimiento judicial o administrativo que afecte al nifio, ya
sea directamente o por medio de un representante o de un érgano apropiado, en
consonancia con las normas de procedimiento de la ley nacional’ (art. 12, inc. 2)
y de adoptar las ‘medidas necesarias’ para lograr la realizacion del derecho a be-
neficiarse de la seguridad social de acuerdo con la legislacion de cada Estado (art.
26, inc. 1)” (CSJN., 1 de julio de 1997, autos “Quintana, Elsa ¢/ Caja Nacional de
Prevision de la Industria, Comercio y Actividades Civiles”).

En el afio 2000, nuestro Digno Tribunal ratificé: “13°) Que a las graves defi-
ciencias sefialadas cabe atin afiadir que la sentencia condenatoria, pese a afectar
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a los menores, no fue notificada al Ministerio Pupilar, transgrediendo de ese modo
normas legales expresas que gobiernan de modo imperativo su actuacion (conf.
arts. 59, 494 y concs. del Cédigo Civil), lo que traduce, asimismo, una lesion a la
exigencia constitucional del debido proceso adjetivo. La tangencial intervencion
acordada a dicho ministerio en secuencias ulteriores de la causa no suple aquella
especifica notificacion ni puede concebirse como una virtual aquiescencia con la
decision adversa a sus representados, pues ello habria requerido una manifesta-
cion expresa y fundada del organo tutelar. Esa omision importé desconocer el alto
cometido que la ley ha asignado al Ministerio Pupilar (ver nota del codificador al
art. 58 del Cédigo Civil), y no sélo menoscaba su funcién institucional sino que
acarrea la invalidez del pronunciamiento dictado en esa condiciones (conf. arts.
59, 494, 1038 y otros del Cédigo Civil), aspecto que tampoco puede ser soslayado
por esta Corte en virtud de lo dispuesto por los arts. 1047 y concordantes del Codi-
go Civil...” (CS]N, 23 de mayo de 2000, en autos “Cacciatori, Enrique Armando
¢/ Ocupantes de la unidad funcional N° 5 de José Maria Moreno 75”).

Siguiendo el mismo criterio, y estando ya vigente la ley nacional de protec-
cién integral de los derechos de nifias, nifos y adolescentes, a través de la cual
se derogd el sistema de patronato, y que incorpor6 la defensa técnica de los
nifos (art. 27 inc. ¢) de la ley 26061), la Excma. Corte reconocio la figura del
Defensor Publico de Menores, y la necesidad de su intervenciéon bajo pena de
nulidad -con fecha 17 de octubre de 2007 en autos “Pastrana, Maria Cristina y
otros ¢/ Municipalidad de Coronel Pringles’-, donde dej6 sin efecto la senten-
cia apelada, adhiri6 al dictamen de la Procuracién General de la Nacién del 20
de setiembre de 2007, y dispuso que los autos vuelvan al tribunal de origen a fin
de que tome la debida intervencién el Ministerio Pupilar.

Hasta el presente, la doctrina fue reiterada en distintas causas, a saber:

a. enautos “Carballo de Pochat, Violeta Sandra Lucia ¢/ ANSeS s/ da-
fos y perjuicios’, con fecha 19 de mayo de 2009;

b. en autos “Rivera, Rosa Patricia (en nombre y representacion de sus
hijos menores) ¢/ Estado Nacional y/o Estado Mayor Gral. del Ejérci-
to Arg. s/ daios y perjuicios-ordinario”, con fecha 6 de julio de 2010;

c. enautos “Faifman, Ruth Myriam y otros ¢/ Estado Nacional s/ Bene-
ficio de litigar sin gastos’, con fecha 19 de abril de 2011;y

d. enautos “Aguirre, Maria Rosa y otros ¢/ Estado Nacional - Ministerio
de Justicia Seguridad y Derechos Humanos - Secretaria de Seguri-
dad - Policia Federal Argentina s/ dafios y perjuicios’, con fecha 3 de
mayo de 2011.

Es importante destacar, que en las precedentes actuaciones el planteo fue
efectuado por la Defensa Publica, admitiendo expresamente nuestro mas Alto
Tribunal tal argumentacion. Asi en el dltimo de ellos (“Aguirre”), senald: “4°)
Que el sefior Defensor Oficial ante esta Corte, en lo que aqui interesa, destacé que
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se habia omitido conferir intervencion al Ministerio Pupilar de Menores, situa-
cion que comprometia las garantias de defensa en juicio, del debido proceso legal,
de acceder a la justicia en un pie de igualdad y el derecho a ser oido, tutelados con
relacion a los menores por la Constitucion Nacional y por la Convencién sobre
los Derechos del Nifio...En este sentido, recordd la jurisprudencia del Tribunal
con arreglo a la que debe primar la evidente finalidad tuitiva perseguida por el
legislador al prever la defensa apropiada de los derechos del menor, especialmente
cuando el tema fue objeto de consideracion especifica en tratados internacionales
que tiene jerarquia constitucional (art. 75, inc. 22 de la Ley Suprema, tales como
la Convencién sobre los Derechos del Nifio arts. 12, inc. 2... Sobre estas bases, el
sefior Defensor Oficial, solicité que se declare la nulidad de las actuaciones cum-
plidas sin la intervencion del Ministerio Pupilar..., y se remita posteriormente la
causa a las instancias anteriores a fin de que se garantice la doble representacion
prevista por el ordenamiento juridico.

5°) Que, concordemente con lo sefialado precedentemente, cabe recordar
que el Tribunal en Fallos: 332:1115 sostuvo que es descalificable la sentencia
que, “...omitié dar intervencion al ministerio pupilar para que ejerciera la re-
presentacion promiscua a pesar de que dicha resolucion comprometia en forma
directa los intereses de la menor, lo que importa desconocer el alto cometido
que la ley le ha asignado a dicho ministerio, y no sélo menoscaba su funcion
institucional sino que acarrea la invalidez de los pronunciamientos dictados en
esas condiciones” (ver Fallos: 325:1347 y 330:4498; también doctrina de Fallos:
305:1945 y 320:1291). En el caso, el seiior Defensor Oficial no tuvo interven-
cion alguna en el expediente, y deberia haber sido notificado, por lo menos de
las sentencia de primera instancia, para asumir la representacion promiscua
de la menor ante la caimara. En consecuencia, corresponde declarar la nulidad
de lo actuado desde el fallo de primera instancia, y disponer que el Ministerio
Pupilar tome intervencion a los fines de hacer valer los derechos que estime
corresponder en el juicio.”

Como corolario de lo expuesto, se desprende claramente la garantia que re-
presenta en el sistema argentino la Defensa Publica a través de la actuacion del
Defensor Publico de Menores e Incapaces (cf. art. 59 C.C., y art. 54 ley 24946),
con relacion al derecho de defensa, debido proceso, y derecho a ser oido de los
nifios/nifas y adolescentes.

Asimismo, la Comision Interamericana de Derechos Humanos lo reco-
nocié en un caso, cuando relacion¢ la violacién al “plazo razonable” para el
dictado de una sentencia, con la falta de intervencién oportuna del citado
Defensor:“..148. Mds atin, cabe notar que la tinica intervencion de la Asesoria
de Menores que consta en el expediente judicial de la presente causa es el escrito
de 29 de octubre de 1996 en el cual indicé que, en virtud de que S... habia ad-
quirido la mayoria de edad, no correspondia que dicha entidad lo representara.
No consta en el expediente participacion alguna de dicha institucién con ante-
rioridad en el proceso judicial. Al respecto, la CIDH considera que la demora
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en el proceso judicial pudo haber incidido en la falta de participacion de dicha
Institucion a favor de S..., lo cual lo colocé en una situacion de mayor despro-
teccion y vulnerabilidad” (Comision Interamericana de Derechos Humanos,
OEA/Ser.L/V/I1.140. Doc. 9., 21 de octubre 2010. Informe N° 111/10. Caso
12.539. Informe de Fondo. S.C.E y Familia Argentina; ver especialmente pa-
ragrafo 148).

En lo que atane a la defensa del reclamante, es dable resaltar, que la presen-
tacion ante la Corte Interamericana se encuentra a cargo de la sefiora Defen-
sora, Dra. Maria Fernanda Lépez Puleio, a cargo de la Secretaria General de
Politica Institucional de la Defensoria General de la Nacion.

V. Defensor Publico de Menores e Incapaces. Ambito de actuacién. Dife-
rencias con el Abogado del nifio y del Abogado previsto en la Ley Nacional
de Salud Mental. Jurisprudencia de la CSJN

V.1. Ahora bien, la defensa en representacién de los derechos que efectia el
Defensor Publico de Menores no se confunde con la defensa técnica del nino,
nifia, adolescente y demas personas incapaces de hecho a través de sus repre-
sentantes legales (padres, tutores y curadores); como asi tampoco, con la que
puede ser ejercida en el marco del proceso por la asistencia técnica propia de un
abogado del niflo, o un abogado en la internacién involuntaria de las personas
con padecimientos mentales (cf. art. 22, Ley N° 26657).

La defensa técnica de los derechos de las nifias, nifios, y adolescentes se en-
cuentra en general a cargo de los padres (art. 57, inc. 2°, art. 274 CC), mientras
que en el caso de los dementes o sordomudos a cargo de sus curadores defi-
nitivos (art. 57, inc. 3°, CC); y en algunos casos (por ej.; menores adultos que
actiian en juicio) a cargo del abogado del nifio, que brinda patrocinio juridico
independiente (art. 27, inc. c), ley 26061).

Las diferencias entre el Defensor Publico de Menores e Incapaces con la
figura que crea el art. 27 inc. ¢) de la ley 26061, son sustanciales.

En primer lugar, es dable colegir, que el legislador ha querido garantizar
no solo el derecho del nifio a ser oido, ya sea en forma directa o a través de sus
representantes, sino también su derecho a participar en el proceso, cualquiera
fuera su edad —pues la ley no hace distinciones-, permitiéndole ejercer efi-
cazmente sus derechos constitucionales a defenderse y a probar (art. 18 CN,
75, inc. 22, art. 12 de la Convencién sobre los Derechos del Nifo y art. 27,
incs. ¢), d), y e) de laley 26061), con la asistencia de un letrado especializado
en la materia que lo patrocine.

A nuestro modesto entender, la capacidad del menor, que configura el
alcance de su autonomia, no constituye una categoria absoluta y varia en fun-
cién del tiempo, la sociedad y el grupo familiar (capacidad progresiva); por
ello deberia ser el juez quien debera evaluar cada caso particular, poniendo
énfasis en las condiciones sociales, culturales y madurez del nifio (aunque no
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sea un menor adulto), para poder determinar si se encuentra en condiciones
de participar activamente en aquello que lo afecta en forma directa, de modo
de asegurar la efectividad y operatividad de los derechos que tanto la ley in-
terna, como la Convencién Internacional que rige la materia le reconocen.’

En sintesis, el abogado del niflo es un letrado que patrocina intereses y de-
rechos definidos por el propio nifo, sin sustituir su voluntad.

Por su parte, el Defensor Publico de Menores es el representante que en
todos los asuntos judiciales y extrajudiciales la ley argentina le asigna al nifio
para la defensa de sus derechos, también en consonancia con la representacién
establecida en el art. 12.2. de la Convencién sobre los Derechos del Nifo.

Y tan clara resulta la diferencia entre el abogado del nifio y el Ministerio
Publico de Menores, que el Decreto N° 415/06 -reglamentario de la ley 26061-
al reglamentar el art. 27 expresamente sefiala: “El derecho a la asistencia le-
trada previsto por el inciso c) del art. 27 incluye el de designar un abogado que
represente los intereses personales e individuales de la nifia, nifio o adolescente en
el proceso o judicial, todo ello sin perjuicio de la representacion promiscua que
ejerce el Ministerio Pupilar”.

Y es el propio Defensor Publico quien puede solicitar, en el marco de la estrate-
gia tendiente a asegurar los derechos que ampara, la designacion de un abogado del
nino, tal como fuera requerido —en representacion de las menores involucradas- al
dictaminar (6 de noviembre de 2007) en el Expte. Letra “G”, N° 2125, L.XLII, afo
2006, caratulado “G., M. S. ¢/ J. V,, L. s/ recurso extraordinario’, con sustento en
que: “(...) en la incidencia no se ha dado participacion alguna a las nombradas,
quienes como sujetos de derechos tienen derecho a opinar y a ser escuchadas (cf. art.
12 de la Convencion sobre los Derechos del Nifio —art. 75 inc. 22 CN- y arts. 19, 24
y 27 de la Ley de Proteccion Integral de los Derechos de Nifios, Nifias y Adolescentes
N°26.061). En tal sentido, repdrese que hoy nos encontramos con dos nifias de diez y
siete afios de edad, a quienes debemos salvaguardar (...). Asimismo, estimo prudente
que se le haga saber al magistrado de grado que deberd proceder a designatrlea L. y a
R. un letrado especializado en la materia para que las patrocine, a fin de garantizar
en lo sucesivo (ante posibles modificaciones del régimen de visitas vigente o planteos
que se susciten) su derecho a participar en el proceso; de tal manera que puedan ejer-
cer eficazmente su derecho constitucional a defenderse y a probar (...)".

Para agregar finalmente, que: “Ello, sin dudas asegurara su participacion en
calidad de parte, y bajo la atenta mirada del Juez a sus pretensiones, toda vez que
no puede desconocerse, en el marco del acceso a una tutela judicial efectiva, que
las nifias también tienen derecho a peticionar; mdxime, cuando pueden existir
intereses contrapuestos con sus progenitores.”

3 Ricardo Enrique Antén y Maria Soledad Pennise Iantorno, “Coexistencia y subsistencia de las
figuras del Defensor de Menores, el Tutor ad-litem y el Abogado del nifio a la luz de la ley 260617,
trabajo inédito.
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Y fuera receptado por nuestro mas Alto Tribunal, en el expediente seguido en-
tre las mismas partes sobre divorcio vincular, con fecha 26 de octubre de 2010, al
disponer que: “Que las cuestiones planteadas han sido adecuadamente consideradas
en los dictdmenes de la sefiora Procuradora Fiscal ante esta Corte, cuyos fundamen-
tos y conclusiones son compartidos por el Tribunal, y a los que corresponde remitirse
en razén de brevedad. Que asimismo, a los efectos de atender primordialmente al
interés del nifio y con el objeto de que las menores implicadas en la causa sean es-
cuchadas con todas las garantias a fin de que puedan hacer efectivos sus derechos,
corresponde hacer lugar a la medida sugerida por el sefior Defensor Oficial ante esta
Corte Suprema a fs. 58 del expte. 1131/2006 y solicitar al juez de la causa que proce-
da a designarles un letrado especializado en la materia para que las patrocine”.

Por ultimo, corresponde puntualizar, que el abogado del nifo, a diferen-
cia del Defensor Publico de Menores, no es obligatorio en todos los procesos;
consecuentemente se puede afirmar que los supuestos de intervencion del nifio
por si solo con su abogado no seran de caracter general, sino especial. Tales
supuestos podran ser diversos: a) casos de conflicto de los padres o el tutor con
el nifno; b) la oposicion de intereses de los padres o del tutor con el nifio, ain
cuando no haya conflicto; ¢) la existencia de conflicto entre los padres del nifio;
d) la ausencia de representantes necesarios; y e) ante el requerimiento expreso
del nifio, frente a una causa determinada que merezca su consideracion.

V.2. Tampoco se confunde el rol del Defensor Publico con el que corres-
ponde al abogado del art. 22 de la ley de salud mental (ley 26657), en tanto este
ultimo cumple funciones de defensor técnico a fin controlar la internacioén in-
voluntaria de una persona con padecimiento mental, oponiéndose a la misma,
o solicitando la externacion en cualquier momento. Esta defensa técnica, tiene
una naturaleza parecida a la defensa oficial penal -adviértase la obligacion del
Estado en proporcionar a este defensor-, en tanto tiene justamente su basa-
mento en la privacion de la libertad que recae sobre la persona que es internada
involuntariamente por su afeccion mental, que no necesariamente serd un in-
capaz de hecho, representado por el Ministerio Pupilar.

En este sentido, cabe mencionar, que la Sra. Defensora General de la Na-
cion, Dra. Stella Maris Martinez, mediante la Resoluciéon DGN N° 558/11, de
fecha 12 de mayo del corriente dispuso la conformacién de la “Unidad de Le-
trados art. 22 Ley 26657, integrada por ocho Secretarios de Primera Instancia
para ejercer la funcion asignada por la norma referida. Asimismo, contard con
el apoyo profesional de un equipo interdisciplinario, quienes intervendran des-
de la internacién involuntaria —en principio- de las personas mayores de edad
hasta su externacion en el ambito de la Ciudad Auténoma de Buenos Aires
(que no se encuentren en ningtn proceso de determinacion del ejercicio de su
capacidad juridica), sin perjuicio de las funciones asignadas a los Curadores
Publicos respecto de las internaciones ya existentes. Asimismo, mediante Re-
soluciéon DGN Ne 841/11 (4/07/11), establecié que a partir del 1° de agosto del
afo en curso comenzaran a cumplir sus funciones.
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V.3. El Defensor Publico de Menores e Incapaces, estrictamente no hace de-
fensa técnica, sino que su rol se desarrolla a través de la representacion judicial
y extrajudicial (conf. art. 59 CC), ejerciendo la representacion promiscua como
parte de buena fe, que generalmente es complementaria a la de los representan-
tes legales de las nifas, niflos y adolescentes (padres o tutores).

Y es aqui donde la Defensa Publica de las personas menores de edad, en
las instancias superiores, dictamina coadyuvando con los padres y tutores de
manera complementaria, ya sea con relacion a planteos procesales, como por
ejemplo al dictaminar favorablemente:

a) Para el otorgamiento de una medida cautelar denegada por la Suprema
Corte de la Provincia de Buenos Aires, para que IOMA asumiera, en forma
provisional, la cobertura integral de la prestacion educativa que recibia una
menor discapacitada en la escuela especial “Redondel”, atento su condicién de
afiliada; postura que fuera compartida por nuestro mas Alto Tribunal, al resol-
ver —por el voto de la mayoria- hacer lugar a la queja impetrada por los actores,
en representacion de su hija menor, declarar procedente el recurso extraordi-
nario y revocar la sentencia apelada, por entender que no se advertia ébice real
que impida al instituto demandado cubrir provisionalmente la prestacion en
la forma y alcance requerido por la actora. Sin perjuicio de que luego recupere
los costos que ella devengue, ya sea del Estado Provincial —dada la naturaleza
juridica de IOMA- o eventualmente, de los padres, si demuestra la capacidad
economica de estos. En base a tales pautas, orden6 que vuelvan los autos al
tribunal de origen, para que por medio de quien corresponda, proceda a dictar
un nuevo pronunciamiento con arreglo a ello. (CSJN, 30 de setiembre de 2008;
“I., C. E ¢/ Provincia de Buenos Aires s/amparo’, Expte. I — 248/05).

En igual sentido, y siguiendo el criterio expuesto por la Defensoria Oficial, re-
solvi6 con fecha 28 de octubre de 2008, en las siguientes actuaciones “Expte. Letra
“S”, N° 2200, Libro XLI, aio 2005; Expte. Letra “V”, N° 1080, Libro XLI, aio 2005;
Expte. Letra “M’, N° 3120, Libro XLI, afio 2005; Expte. Letra “N”, N° 68, Libro
XLIL ano 2006; Expte. Letra “R’, N° 76, Libro XLII, afio 2006; Expte. Letra “S”, N°
2215, Libro XLI, afo 2005, y en el Expte. Letra “N”, Ne 52, Libro XLII, afio 2006.

b) En un incidente de caducidad de la instancia abierta con la concesion del
remedio federal deducido por la citada en garantia —contra el fallo de la Alzada,
en cuanto habia declarado inoponible a los actores la franquicia pactada en el
contrato de seguro de transporte publico de pasajeros-, que fuera interpuesto
por los padres, en nombre y en representacion de su hijo menor O.A.R.; criterio
acogido por la Corte Suprema, al declarar la caducidad de instancia (C. 539.
XLVL. “Cerda Banados, Sofia Andrea ¢/ Transporte Atlantida S.A.C. UTE (Au-
totransporte L.1) s/ dafios y perjuicios, sta. del 23 de junio de 2011).

Y en otros supuestos, acompanando planteos de fondo con sustento en el
interés superior del nifio, para no realizar una aplicacion abstracta de la norma-
tiva o de modelos prefijados de la ley.
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Asi, el Defensor Oficial ante la Corte solicito que se revoque la resolucion
apelada -en un caso donde la Alzada resolvié confirmar el decisorio de grado,
en tanto dispuso declarar a M. G. G,, en situacion de desamparo moral y ma-
terial por parte de su progenitora Y. G. (art. 317, inc. a, segunda parte del CC),
y en virtud de ello, en estado de adoptabilidad; como también, el cese de la
guarda otorgada al matrimonio B.-S. con caracter de medida cautelar y requerir
carpetas de adoptantes al RUA, una vez firme el pronunciamiento-.

En este orden, subrayo que: “Y lo cierto es, que este tipo de supuestos, debe ser
manejado con prudencia y con un grado de activismo por parte de los jueces llama-
dos a conocer el caso, debido a que muchas veces la aplicacion generalizada de la
letra abstracta de la ley, entra en evidente colision con el objetivo de afianzar la
justicia y garantizar el interés superior del nifio o nifia involucrado, obligando al
magistrado a inaplicarla, en base al deber que pesa en sus espaldas -incluso de
oficio-de controlar la constitucionalidad de las leyes aplicadas al caso concreto.”
Pero esa actitud esperada, no fue exactamente la que desplegé el Tribunal Superior
de la causa, quien (...) colocé por encima de ese valor axiolégico aspectos reglamen-
taristas o de control, imponiendo de ese modo como indispensable un requisito —el
de la inscripcion en el registro uinico- lo que mds que proteger el interés del nifio, per-
judica su bienestar psicofisico. No pudo pasar desadvertido a los ojos de un tribunal
especializado en estos temas, que M. es un nifio de dos afios y medio de edad, que
se encuentra al cuidado de sus padrinos de bautismo (matrimonio S.-B.). desde los
seis meses de vida, en virtud de la guarda que con cardcter de medida cautelar se les
otorgé (previa evaluacion de que en el marco de su familia de origen ampliada por
afinidad, resultaban los mds idoneos para el cargo) y que la separacion que procla-
ma en base a fundamentos estrictamente formales y reglamentarios implica en la
vida del nifio una nueva pérdida, un nuevo abandono.” (dictamen del 5/9/2007 -la
negrita esta en el texto original-, en autos “G., M. G. s/ proteccion de persona’
causa N° 73.154/05)

Postura compartida por la CSJN, concordantemente con lo dictaminado por
la Sra. Procuradora Fiscal, sta. del 16 de setiembre de 2008, quien ademds dispuso
..que vuelva el expediente para que (...) se produzcan, a la brevedad, las evalua-
ciones necesarias para determinar la aptitud adoptiva del matrimonio B.-S. y, fecho,
se resuelva sobre la guarda con fines preadoptivos de M.G.G. atendiendo al interés
superior de éste. Mientras tanto, y en el cardcter con que fue concedida, se mantiene
la guarda dispuesta por la jueza de Primera Instancia.”

Para arribar a tal decisorio, y sin perjuicio de remarcar la relevancia del
Registro Unico, puntualizé centralmente que:

“50 (...) resulta evidente que el a quo ha terminado poniendo al margen de
la solucion del sub discussio a la Convencion sobre los Derechos del Niio pues,
no obstante haber enunciado su principio rector, el interés superior del menor,
no realizé ninguna aplicacién ni consideracion concreta de éste para el caso de
M.G.G. En efecto, aun cuando, segiin se desprende de la resefia formulada al
comienzo, reconocié la extensa serie de circunstancias, tan vitales como prolon-
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gadas y valiosas, que unieron al menor con el matrimonio B.-S., asi como los
merecimientos a que éste resulté acreedor en ese vinculo, descarté toda la posibi-
lidad de que el interés superior de M.G.G. pudiera verse alcanzado mediante la
concesion al matrimonio B.-S. de la guarda del nifio con vistas a su adopcién, no
por razones atinentes a dicho interés, sino por el solo motivo de la falta de ins-
cripcién de la pareja en el Registro Unico. Ello implicd, a la par, soslayar que, al
enunciar el interés superior del menor, el art. 3 de la citada ley 26061 advierte que
debe respetarse el “centro de vida” de aquél, esto es, el lugar donde hubiese trans-
currido en condiciones legitimas la mayor parte de su existencia (inc. f), aspecto
que en buena medida se corresponde con las Directrices de las Naciones Unidas
para la Prevencion de la Delincuencia Junvenil (Directrices de Riad, adoptadas y
proclamadas por la Asamblea General de las Naciones Unidas en su resolucion
45/112, 14-12-1990), de cuya directriz 14 se hizo eco la Corte Interamericana de
Derechos Humanos, en cuanto reza que ‘cuando no exista un ambiente familiar
de estabilidad y bienestar, los intentos de la comunidad por ayudar a los padres
en este aspecto hayan fracasado y la familia extensa no pueda ya cumplir esta
funcion, se deberd recurrir a otras posibles modalidades de colocacién familiar,
entre ellas los hogares de guarda y la adopcion, que en la medida de lo posible
deberdn reproducir un ambiente familiar de estabilidad y bienestar y, al mismo
tiempo, crear en los nifios un sentimiento de permanencia, para evitar los proble-
mas relacionados con el desplazamiento’ de un lugar a otro (Condicién Juridica
y Derechos Humanos del Nifio, Opinién Consultiva OC 17/02, 28-8-2002. Se-
rie A No. 17, parr. 73)”.

VI. Defensa Publica. Legitimacion auténoma. Jurisprudencia CSJN

Desde otra arista, cabe destacar, que en algunos casos la intervencién puede
ser autonoma y directa (ya sea individual o de incidencia colectiva). La circuns-
tancia que en la mayoria de los supuestos la representacion del Defensor Publi-
co de Menores sea complementaria a la de sus representantes legales, no obsta
a que pueda asumir la representacion autéonoma, cuando la representacion ne-
cesaria no ampara los derechos de la persona o los bienes del representado, por
inaccidn, exceso o defecto de la intervencién.

Tal criterio ha sido receptado a nivel nacional, a través del art. 54, incs. a) y
c), de la Ley 24946, que dispone la representacion en forma auténoma (inc. a)
promoviendo o interviniendo en cualquier causa o asunto, requiriendo todas
las medidas conducentes a la proteccion de la persona y bienes de los menores,
incapaces e inhabilitados, de conformidad con las leyes respectivas cuando ca-
recieran de asistencia o representacion legal; fuere necesario suplir la inaccién
de sus asistentes o representantes legales, parientes o personas que los tuviesen
a su cargo; o hubiere que controlar la gestion de estos ultimos (inc. c).

Y tal intervencion directa y autdnoma ha merecido una adecuada recepcion
jurisprudencial por parte de la Corte Suprema de Justicia de la Nacién en el
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mes de febrero de 2001, en un caso donde se cuestionaba la legitimacién auté-
noma del Ministerio Publico de Menores para incoar la accién de impugnacion
de la paternidad matrimonial y de reclamacion de filiaciéon en representacion
de una nina de seis afos (recordemos que la acciéon de impugnacion es una
accion de inherencia personal y que el art. 259 CC no alude al Defensor de
Menores como legitimado).

En este orden, seiialé: “3°) Que las cuestiones atinentes a la legitimacion estdn
inescindiblemente unidas al derecho sustancial que se debate y, en el caso, aun
cuando la filiacién de un menor, por ser materia de derecho comiin, no suscita
como regla la apertura del recurso extraordinario, cabe hacer excepcion a tal prin-
cipio cuando la decision omite aplicar normas vigentes al tiempo del pronuncia-
miento e incurre por ello en grave defecto de fundamentacion, circunstancia que
impone su descalificacion sobre la base de la doctrina de la arbitrariedad (...).

4°) Que ello es asi por cuanto en este caso, en el que tanto el marido de la
madre de la menor como el supuesto padre, con la conformidad de la progenitora,
habian requerido que el Ministerio Publico de Menores e Incapaces promueva
esta accion, la camara ha prescindido del alcance de las facultades que competen
al citado ministerio publico tras la sancién de la ley 24946, particularmente la
posibilidad de promover acciones en forma directa —art. 25, inc. i, 54, inc. ¢ y 55,
inc. b- y de la articulacion de estas funciones con los principios consagrados con
la Convencién sobre los Derechos del Nifio. Por ello, y en forma coincidente con
la solucién propiciada por el sefior Procurador General, se hace lugar a la queja,
se declara procedente el recurso extraordinario y se deja sin efecto la sentencia
apelada...” (CSJN., 13 de febrero de 2001, M. 354. XXXIV. Recurso de Hecho.
M., S. M. ¢/ M., M. A. y otros”).

VII. La Defensa Publica y los derechos de incidencia colectiva

La promiscuidad, o mds propiamente la funcion de la representacion publi-
ca misma, donde lo indistinto e indiferenciado es el modo de representacion
sin distincion del defensor de menores, ha permitido afirmar que la defensa pu-
blica tiene también la representacion de los derechos de incidencia colectiva de
las personas menores de edad y de las personas con padecimientos mentales.

A modo ilustrativo, cabe mencionar, que tal defensa fue implementada
en primera instancia por el Dr. Atilio Alvarez, Defensor Publico Oficial de
Menores e Incapaces, al tomar intervencion en la causa “R. R., A. ¢/ Diario
Clarin Arte Grafico Editorial Argentino S.A. y otros” —cuyo objeto perseguia
el cese de las publicaciones editadas bajo el rubro “Avisos Clasificados”, la que
en realidad contienen ofrecimientos, fotos y dibujos de caracter palmariamente
obscenos violatorios de los dispuesto por la ley 24240 que agravian y lesionan
expresos derechos y garantias contenidas en nuestra Constitucién Nacional,
tratados internacionales y leyes especiales. Dichas publicaciones se identifican
mayoritariamente con los siguientes rubros: 1. Clarin: N° 58 y 59; 2. La Nacion:
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N° 5; 3. Ambito Financiero: N° 58 y 59; 4. Crénica: Servicios Utiles; 5. La Ra-
z6n: N° 53, y 6. Diario Popular: Servicios Utiles-, y asumir la representacién
respecto de los menores lectores de diarios, victimas de prostitucion y victi-
mas de conductas pedofilas.

Dicha demanda fue admitida en primera instancia, y modificada por la
Alzada en cuanto al punto II de la parte dispositiva, condenando a los code-
mandados alli mencionados (editoras de los diarios Clarin, La Razén, Cronica
y Ambito Financiero respectivamente), a cesar en el plazo de cinco dfas la pu-
blicacién de fotografias de personas en posturas obscenas que ofrezcan ser-
vicios de prostitucion, homosexualidad, bisexualidad y similares, limitandose
asimismo los textos de los avisos que se refieran a la comercializacion de dichas
actividades en la forma descripta en los consideraciones y establecer que las
multas y astreintes deberan ser analizadas por la sefiora Juez de la instancia
anterior en su oportunidad.

Criterio que fue mantenido por el —entonces- Sr. Defensor General de la
Naci6n, Dr. Miguel Angel Romero, al contestar la vista conferida por la Excma.
Corte en la queja impetrada por “Editorial Amfin S.A, con motivo de la de-
negatoria del recurso extraordinario federal deducido contra la sentencia de la
Camara, y solicitar su rechazo (25/04/2005).

Por otra parte, cabe destacar, que la legitimacion del Ministerio Pupilar fue
reconocida en forma expresa por el Sr. Procurador General de la Nacion, al
dictaminar en los autos de marras, con fecha 27 de setiembre de 2007, y sefia-
lar que: “Desde otro punto de vista cabe indicar que los apelantes insisten dog-
mdticamente con sus razonamientos respecto de quiénes revisten la condicién de
sujetos legitimados por el articulo 43 de la Constitucion Nacional para la defensa
de los “derechos de incidencia colectiva” o “intereses difusos y o colectivos”, pero
no rebaten (ni siquiera mencionan) los fundamentos de los sentenciadores en el
sentido de que la legitimacion del Ministerio de Menores para intervenir en este
proceso deriva de disposiciones constitucionales y legales, tales como los articulos
120 de la Constitucion Nacional y 54, inciso a), de la ley 24946 -de Ministerio
Publico-, dado que la evolucién de las normas que regulan la materia admiten la
intervencion directa de este érgano...”.

VIII. Conclusiones

En base a lo antedicho, corresponde concluir que:

a) La incorporacion al plexo normativo de los diversos instrumentos in-
ternacionales de derechos humanos, en especial la Convencién Internacional
sobre los Derechos del Nifio —de rango constitucional-, de la Convencién Inte-
ramericana para la Eliminacion de todas las Formas de Discriminacion contra
las Personas con Discapacidad (ley 25280), y de la Convencion sobre los Dere-
chos de las Personas con Discapacidad y su Protocolo Facultativo (ley 26378),
entre otros instrumentos internacionales, importd en la practica la sancién de
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las Leyes Nacionales de Proteccion Integral de los derechos de los nifios, nifias
y adolescentes (ley 26061) y de Salud Mental (ley 26657).

b) Tal normativa le ha permitido a la Defensa Publica Oficial, en especial al
ejercer oportunamente la representacion promiscua (art. 59 del Cédigo Civil),
respecto de los nifios, nifias y adolescentes y de personas con padecimientos
mentales, establecer estrategias de acceso a la justicia en todas las instancias.

¢) Las vias recursivas en las que puede actuar la Defensa Publica en las instan-
cias superiores, son las que viabilizan el pronunciamiento de la Corte Suprema
de Justicia de la Nacidn, y se encuentran plasmadas a través del recurso extraor-
dinario federal (art. 14 ley 48; art. 256 y concs. CPCCN), y el recurso de queja
ante la denegatoria de aquél (art. 285 y concs. CPCCN.. Ello, sin perjuicio del
recurso ordinario en los supuestos que la ley establece su procedencia (cf. art. 254
CPCCN), y la fundamentacion del recurso “in forma pauperis’, aun en materia
no penal, por violacién de los derechos econémicos, sociales y culturales, como
verdadera estrategia de acceso a la justicia a la instancia superior.

d) Los nifios, nifias y adolescentes poseen un interés superior (art. 3.1.
CDN), que impone que cuando exista conflicto entre sus derechos e intere-
ses frente a otros derechos e intereses igualmente legitimos, prevaleceran los
primeros (conf. art. 3 in fine, ley 26061), y la Defensa Ptblica es el drgano de
representacion a través del cual son oidos, y participan en el proceso (conf. art.
12.2. CDN), accediendo al servicio de justicia en resguardo de dicho interés
superior, que resulta indisponible.

e) Las “Reglas de Brasilia’, a las que adhirié la Excma. Corte mediante la
Acordada 5/2009, han establecido —en cuanto aqui interesa- que todo nifio,
nifia y adolescente debe ser objeto de una especial tutela por parte de los érga-
nos del sistema de justicia en consideracion a su desarrollo evolutivo (regla 5,
segunda parte); alcanzando también la vulnerabilidad a la condicién de disca-
pacidad fisica o mental (reglas 7 y 8), y a la situacion de pobreza como causa
de exclusion social.

f) Dichas “Reglas” establecen claramente que se deben propiciar medidas
procesales a fin de favorecer su acceso a la justicia, y sin perjuicio de la “..parti-
cipacion de otras instancias que puedan coadyuvar en el ejercicio de acciones en
defensa..”, de los derechos de estas personas (regla 34).

g) Y en este marco de garantia, se deben elaborar las estrategias destinadas
a restablecer derechos vulnerados a las nifas, niflos y adolescentes por parte
de la Defensa Publica, a través de la intervencion en las vias recursivas de las
instancias superiores del proceso, como lo es ante nuestro més Alto Tribunal;
evitando que el exceso ritual de los procesos adjetivos, conlleve a la vulneracion
de sus derechos.

h) La Defensa Publica (a través de la representacion promiscua), cumple
un rol al que podriamos calificarlo como un “plus de garantia’, en la defensa de
los derechos que la normativa argentina consagra en el marco de la proteccién
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integral de los derechos de los nifios, nifias y adolescentes. Y esta presencia
esencial e ineludible se encuentra consagrada en la parte final del articulo 59
del Cédigo Civil, el cual sanciona con la nulidad todo acto y todo juicio llevado
adelante sin la intervencion del Defensor Publico de Menores; criterio que fue
acogido por nuestro Digno Tribunal en reiterados fallos.

i) Como corolario de lo expuesto, se desprende claramente la garantia que
representa en el sistema argentino la Defensa Publica a través de la actuacion del
Defensor Publico de Menores e Incapaces (cf. art. 59 CC, y art. 54 ley 24946),
con relacion al derecho de defensa, debido proceso, y derecho a ser oido de los
nifos/nifas y adolescentes.

j) La defensa en representacion de los derechos que efecttia el Defensor Pu-
blico de Menores no se confunde con la defensa técnica del nifo, nifa, ado-
lescente y demds personas incapaces de hecho a través de sus representantes
legales (padres, tutores y curadores); como asi tampoco, con la que puede ser
ejercida en el marco del proceso por la asistencia técnica propia de un abogado
del nifio, o0 un abogado en la internacién involuntaria de las personas con pa-
decimientos mentales (cf. art. 22, Ley N° 26657).

k) Y es el propio Defensor Publico quien puede solicitar, en el marco de la
estrategia tendiente a asegurar los derechos que ampara, la designacién de un
abogado del nifo, tal como fuera requerido y receptado por la Excma. Corte
con fecha 26 de octubre de 2010, en los autos caratulados “G. M. S. ¢/ J. V. L. s/
divorcio vincular”

1) El Defensor Publico de Menores e Incapaces, estrictamente no hace de-
fensa técnica, sino que su rol se desarrolla a través de la representacion, judicial
y extrajudicial (conf. art. 59 CC), ejerciendo la representacion promiscua como
parte de buena fe, que generalmente es complementaria a la de los representan-
tes legales de las ninas, nifos y adolescentes (padres o tutores).

m) Y es aqui donde la Defensa Publica de las personas menores de edad,
en las instancias superiores, dictamina —en las causas respectivas traidas a su
examen por la Excma. Corte-, coadyuvando con los padres y tutores de manera
complementaria, ya sea con relacion a planteos procesales, como con relacién a
planteos de fondo con sustento en el interés superior del nifio, para no realizar
una aplicacion abstracta de la normativa o modelos prefijados por la ley.

n) En algunos casos, la intervencion puede ser auténoma y directa (ya sea
individual o de incidencia colectiva). La circunstancia que en la mayoria de los
supuestos la representacion del Defensor Pablico de Menores sea complemen-
taria a la de sus representantes legales, no obsta a que pueda asumir la represen-
tacién auténoma, cuando la representacion necesaria no ampara los derechos
de la persona o los bienes del representado, por inaccion, exceso o defecto de
la intervencion. Tal criterio ha sido receptado a nivel nacional, a través del art.
54, incs. a) y ¢), de la Ley 24946, y por la CS]N al fallar en los autos “M., S. M.
¢/ M., M. A.y otros”
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0) Por dltimo, corresponde senalar, que la promiscuidad, o mas propiamen-
te la funcion de la representacion publica misma, donde lo indistinto e indife-
renciado es el modo de representacion sin distincion del defensor de menores,
ha permitido afirmar que la defensa publica tiene también la representacion de
los derechos de incidencia colectiva de las personas menores de edad y de las
personas con padecimientos mentales.

p) A modo ilustrativo, cabe mencionar, que tal defensa fue implementada
en primera instancia por el Dr. Atilio Alvarez, Defensor Ptiblico Oficial de Me-
nores e Incapaces, al tomar intervencion en la causa “R. R., A. ¢/ Diario Clarin
Arte Grafico Editorial Argentino S.A. y otros’, y asumir la representacion res-
pecto de los menores lectores de diarios, victimas de prostitucion y victimas de
conductas peddfilas.

Criterio que fue mantenido por el —entonces- Sr. Defensor General de la
Nacion, Dr. Miguel Angel Romero al contestar la vista conferida por la Exc-
ma. Corte en la queja impetrada por “Editorial Amfin S.A” -con motivo de la
denegatoria del remedio federal deducido contra la sentencia de la Cdmara-, y
solicitar su rechazo.

Ademis, cabe destacar, que la legitimacion del Ministerio Pupilar para in-
tervenir en el proceso fue reconocida por el Sr. Procurador General de la Na-
ci6n al dictaminar en los autos de marras, en el mes de septiembre de 2007.
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Los Derechos de Nifos, Nifias y Adolescentes y la Defensa
Juridica': El rol del/la abogado/a defensor/a como un nuevo
actor procesal

Por Gimol Pinto?

El presente articulo busca presentar algunas reflexiones sobre el rol del
abogado/a defensor/a como un nuevo actor procesal emergente en el actual
proceso de transformaciones normativas e institucionales generados desde la
aprobacion de la Convencion sobre los Derechos del Nifo (CDN, en adelante).

I. Hacia el reconocimiento normativo de la obligatoriedad de garantizar
la defensa técnica

Los obstaculos existentes en las normas y en las practicas institucionales
para el reconocimiento de nifos y nifias como sujetos de derechos impidie-
ron durante un largo periodo el amplio goce y ejercicio de éstos por parte de
ellos mismos.

Especificamente, en relacion al derecho de defensa puede apreciarse la evo-
lucién conceptual de su categorizacién normativa, es decir, desde la no nece-
sariedad de la figura del abogado defensor del niflo en causas judiciales que lo
afecten basadas en las leyes del clasico “tutelarismo de menores’, seguido por
periodos de confusion de funciones, hasta el desafio actual de garantizar mate-
rialmente el derecho de defensa reconocido positivamente.

Para ello, se intentard comenzar con un analisis de las implicancias juridicas
que la consideracion de nifios y nifias como sujetos de derechos ha traido, el
concepto de derecho de defensa, su andlisis critico, su reconceptualizacién en
este marco y su fundamentacién en la normativa.

Finalmente, se intentara aportar elementos para la discusion de las fun-

1 Adoptamos la denominacién de derecho de defensa juridica de nifios, nifas y adolescentes, ya
que es mas amplio que el concepto de garantia por abarcar el aspecto material y el aspecto técnico,
este ultimo garantizado por un abogado defensor oficial por el estado, y parte de la nocién de los
ninos como sujetos de derecho que tienen derecho a participar como sujetos activos y capaces in-
cluso en la posibilidad de coadyuvar materialmente en la construccién de la estrategia de defensa.
La discusion acerca de si su naturaleza juridica es derecho o garantia excede el ambito del presente
capitulo. Para mayor informacion, ver, entre otros, FERRAJOLI, Luigi, Derecho y Razon. Teoria del
garantismo penal, ed. Trotta, Madrid, 1997, pagina 684.

2 Gimol Pinto es Abogada (UBA), Especialista en Protecciéon de UNICEF Oficina de Argentina.
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ciones que consideramos deberian asumir los defensores de nifos y nifias en
este contexto normativo.

II. Nifios y nifas sujetos activos de derecho

sLos niflos y nifas tienen derechos propios? ;Pueden ejercer sus derechos? La
CDN marca el reconocimiento normativo de los nifios y nifias como sujetos titula-
res de derechos propios, sujetos activos de derechos y con capacidad de ejercicio.

La consideracién de los nifios y nifias como incapaces, inimputables, ob-
jetos destinatarios de la proteccion benefactora de los adultos, propia de las
practicas mads tradicionales del complejo tutelar?, era un elemento necesario
para su ignorancia como sujeto activo en los procedimientos donde se encon-
traban en juego sus derechos.

El hecho de reconocer que nifos y nifas tienen derechos y garantias propios,
permite quebrar esa relacion natural de similitud entre los derechos e intereses de
ninos y adultos, ocultadora de los primeros en funcién de los segundos. Asi, esta
relacion deja de ser “natural” y permite su construccion y reconstruccion en clave
de ciudadania y respeto de los derechos humanos de nifias y nifios.

Asi, una de las caracteristicas fundamentales de la CDN es la construccién
de una nueva concepcién del nifio y nifia y sus relaciones con la familia, la so-
ciedad y el Estado, la cual se basa en el reconocimiento expreso del nifio y nifia
como sujeto de derecho, en oposicion a la idea predominante del nifio definido
a partir de su incapacidad juridica.

De esta forma, la CDN propone como solucién que el ejercicio de los dere-
chos del nifo sea “progresivo en virtud de la evolucion de sus facultades” (ar-
ticulo 5° de la CDN), que sienta las bases para afirmar que es deber del Estado
y de la familia promover y proteger el desarrollo del nifio o la niia de modo
que adquiera progresivamente autonomia en el ejercicio de sus derechos*. En
relacién a este concepto, es ttil la diferenciacion de diferentes franjas etdreas
que tiene tanto el Codigo Civil en términos de adquisicion progresiva de mayor
capacidad, como las establecidas en las nuevas legislaciones para la infancia
posteriores a la aprobacion de la CDN.

3 Cf. DONZELOT, Jacques, La policia de las familias, Pre-Textos, Valencia, 1990.

4 La Corte Interamericana de Derechos Humanos reconocié también el desarrollo madurativo
de los nifos y su influencia en la participacion procesal: “Evidentemente, hay gran variedad en el
grado de desarrollo fisico e intelectual, en la experiencia y en la informacién que poseen quienes
se hallan comprendidos en aquel concepto. La capacidad de decision de un nino de 3 afios no es
igual a la de un adolescente de 16 afos. Por ello debe matizarse razonablemente el alcance de la
participacion del nifo en los procedimientos, con el fin de lograr la proteccion efectiva de su interés
superior, objetivo ultimo de la normativa del Derecho Internacional de los Derechos Humanos en
este dominio”, (Opinién Consultiva N° 17, parr. 100).
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I1I. Derecho de defensa

sEl derecho de defensa también es un derecho reconocible para los nifios,
nifias y adolescentes? ;Qué implica, quién lo puede ejercer y de donde surge?
En torno a estas cuestiones gira este apartado.

El derecho de defensa puede considerarse el principal derecho a ser
respetado en los dmbitos donde se tomen decisiones que afecten los dere-
chos o intereses del niflo o niftla como forma de materializar la nocién de
sujetos activos de derechos, con intereses y opiniones propios que mere-
cen proteccion legal.

El derecho de defensa® es el apoyo supremo de una serie de exigencias a
cumplir por las leyes de procedimiento como presupuesto para considerar vali-
do el juzgamiento de una persona o la intervencion en su vida y persona por un
o6rgano jurisdiccional (material o formal) y sus consecuencias.

Este derecho® se materializa en el reconocimiento de una garantia frente
al poder del estado, y por lo tanto, como el resto de las garantias representa
propiamente una limitacidn al poder estatal, cualquiera sea su materializa-
cién’, aunque su mayor desarrollo doctrinario, normativo y jurisprudencial se
da frente al poder penal del estado.

El derecho de defensa es el eje del sistema acusatorio®, que separa las funcio-
nes en diferentes sujetos procesales y el principio que la rige es el nulla probatio
sine defensione, en el sentido de que no es valida ninguna prueba sin que se hayan

5 Cf. MAIER, Julio B. J., Derecho Procesal Penal.l. Fundamentos, Ed. del Puerto, Buenos Aires,
1999, ps. 540/541. Las cldusulas constitucionales del derecho continental del derecho inviolable de
los individuos de defenderse, cumple la misma funcion que el “debido proceso legal” del derecho
anglosajon.

En relacion con el derecho de defensa, nuestra Corte Suprema ha dicho que: “este Tribunal tiene
dicho que en materia criminal, en la que se encuentran en juego los derechos esenciales de la liber-
tad y el honor, deben extremarse los recaudos que garanticen plenamente el ejercicio del derecho
de defensa. La tutela de dicha garantia ha sido preocupacién del Tribunal desde sus origenes, en
los que senald que el ejercicio de la defensa debe ser cierto, de modo tal que quien sufre un proceso
penal ha de ser provisto de un adecuado asesoramiento legal, al extremo de suplir su negligencia
en la provision de defensor asegurando, de este modo, la realidad sustancial de la defensa en juicio”,
Fallos 327:5095.

6 Especificamente para el derecho argentino. Cf. MAIER, Julio B.], Derecho Procesal Penal..., op
cit. p. 541.

7 Cf. MAIER, Julio B.], Derecho Procesal Penal..., op cit. p. 543. Asimismo, si el derecho de defensa
merece estar garantizado en cualquier procedimiento, y no tan solo en el penal, tampoco el proce-
dimiento penal se limita a la proteccién del imputado, sino que también alcanza a otras personas
que pueden intervenir en él.

8 Los sistemas anteriores a la CDN, basados en modelos inquisitivos, partian por desconocer la
necesidad de un defensor juridico de nifios por: a) no concebirlos como sujetos de derechos y con
derechos propios, b) por confundir y mezclar las funciones de acusacion, defensa y juzgamiento en
un solo sujeto procesal, el Juez.

59



60

ESTRATEGIAS Y BUENAS PRACTICAS DE LA DEFENSA PUBLICA

activado infructuosamente todas las posibles refutaciones y contrapruebas’.

La defensa, que tendencialmente no tiene espacio en el proceso inquisitivo,
es el mas importante instrumento de impulso y control del método de prue-
ba acusatorio, consistente precisamente en el contradictorio entre hipdtesis de
acusacion y de defensa y las pruebas y contrapruebas correspondientes'. Fue
precisamente con las reformas ilustradas cuando la defensa técnica, reducida
durante siglos por la inquisicién a un “arte baja de intrigas”, asumi6 la forma
moderna de la asistencia legal obligatoria: derecho del imputado y deber del
estado de garantizarla gratuitamente'’.

IV. Fundamentacion en la normativa internacional del derecho de de-
fensa juridica de nifos, nifias y adolescentes

Al ratificar la CDN, los Estados se comprometieron a adoptar todas las me-
didas administrativas, legislativas y de otra indole para dar efectividad a los
derechos reconocidos (art. 4° de la CDN).

Especificamente respecto de la incorporacién en la normativa local del
derecho de defensa, junto con la consideraciéon de los nifios y niflas como
sujetos activos de derechos, existe la obligacion de los estados de promo-
ver las reformas necesarias para ello, crear los mecanismos e instituciones
que puedan dar efectividad a los derechos de la nifiez y remover todos los
obstaculos para su implementacién, esto es, la derogacién de normas e
instituciones contrarias a la CDN.

En este contexto, aquellas nuevas legislaciones que se adecuen ala CDN,
contienen expresamente los derechos y garantias fundamentales de los ni-
fos y nifnas, y desarrollan la garantia de defensa. Basicamente, establecen
la figura y funcién del defensor de nifios, nifias y adolescentes, como sujeto
procesal necesario que tiene como funcién defender juridicamente los de-
rechos de nifios, ninas y adolescentes en todo tipo de procesos donde estén
en juego sus derechos e intereses, teniendo en cuenta sus opiniones, tanto
sea para la atencidn de casos individuales (penal, familiar, civil, etc.) como
para ambitos generales'?, sea esta la figura del defensor publico especializa-

9 FERRAJOLL Luigi, Derecho y Razén. Teoria del garantismo penal, op. cit., p. 613 y ss.
10 Idem.
11 Idem.

12 También, es posible que existan regulaciones para un defensor general de los derechos de la
nifez (figura generalmente conocida como “ombudsman”), sea esta una institucion especifica para
este sector poblacional, o un drea de una defensoria general para la ninez, encargada de temas mas
amplios, como derechos colectivos de la nifiez, intereses difusos, incidencias en las legislaciones y
politicas publicas, casos individuales.

Por rebasar el objeto del presente trabajo, este articulo sdlo tratara del defensor de nifios, nifias y
adolescentes en casos individuales.
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do garantizado en forma absoluta por el estado, u otros de diversa natura-
leza con las mismas pautas®.

Con los conceptos anteriormente vertidos, es posible redefinir el alcance
del derecho de defensa para nifias, nifios y adolescentes a la luz de la normativa
internacional al respecto.

Asimismo, y a los fines de la interpretaciéon de la CDN, en tanto instru-
mento de protecciéon de los derechos de la infancia, debe hacerse aplicacién
del principio del “interés superior del nifio’, y en tanto instrumento de dere-
chos humanos, del principio pro homine. Mientras el primero deberia implicar
concretamente la satisfaccion de sus derechos en forma integral', y reafirma
el principio de la no discriminacién para su definicion; el segundo “es un cri-
terio hermenéutico que informa todo el derecho de los derechos humanos, en
virtud del cual se debe acudir a la norma mas amplia, o a la interpretacion mas
extensiva, cuando se trata de reconocer derechos protegidos e, inversamente,
a la norma o a la interpretaciéon mas restringida cuando se trata de establecer
restricciones... este principio es... estar siempre a favor del ser humano™.

En este orden de ideas, y a los fines de poder interpretar la CDN, es preciso
reconocerla como el marco minimo de reconocimiento y respeto a los derechos
de la infancia y no como el unico y definitivo instrumento juridico de protec-
cion de los derechos de la nifiez que limite el techo de la proteccién’®.

El derecho de defensa se encuentra contemplado en la CDN, en sus dos
aspectos: defensa material (derecho a ser oido o autodefensa) y defensa técnica
o derecho a una asistencia juridica especializada.

13 Con el fin de garantizar el principio de abogado de su eleccidn, pero especializado, se puede
contar con un abogado privado que ejerza la defensa publica a través de convenios con otras ins-
tituciones encargadas de la defensa: consultorios juridicos gratuitos de las facultades de derecho
(trabajo social en las escuelas de derecho), asociaciones de abogados, etc. Todo esto a fin de am-
pliar y enriquecer el ejercicio de la defensa, pero de ningiin modo socavar la obligacion estatal de
garantizar la defensa publica y especializada.

14 La Corte Interamericana en la conclusion 2 de la Opinion Consultiva N° 17 afirmé que “la ex-
PSR . N p -

presion ‘interés superior del nino, consagrada en el articulo 3 de la Convencidn sobre los Derechos

del Nifio, implica que el desarrollo de éste y el ejercicio pleno de sus derechos deben ser conside-

rados como criterios rectores para la elaboraciéon de normas y la aplicacion de éstas en todos los

ordenes relativos a la vida del nifo”.

15 Cf. PINTO, Ménica, El principio pro homine. Criterios de hermenéutica y pautas para la regula-
cion de os derechos humanos, en “La aplicacion de los tratados sobre derechos humanos y por los
tribunales locales’, ABREGU, Martin y COURTIS, Christian (comps.), CELS/Editores del Puerto,
Buenos Aires, 1997.

16 Asiy de acuerdo al mismo articulo 41 de la CDN, toda norma que garantice de mejor forma
el derecho de defensa, en el ambito interno, constitucion politica del pais o del estado, provincial,
y en el internacional, debera ser tenida en cuenta a estos fines: Convencién sobre la eliminacién
de todas las formas de discriminacion contra la mujer, Pacto Internacional de Derechos Civiles y
Politicos, Pacto Internacional sobre los Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales, Convencion
Americana sobre Derechos Humanos, Convenio 169 de la OIT, etc.
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a) Defensa material: se funda en el derecho del nifio o la nifia a ser oido
(incluye su silencio como manifestacion de su expresion) y tenidas en cuentas
sus opiniones en todo procedimiento, judicial o administrativo, donde estén en
juego sus derechos o intereses (art. 12 de la CDN).

Lo fundamental de este aspecto es que debe ser concebido como un derecho
del niflo o nifla y una garantia frente al poder del estado, por lo que la interpre-
tacion de sus manifestaciones no pueden adquirir cualquier forma, sino sélo la
que responda concretamente a un ejercicio defensivo de sus derechos".

Para que pueda ejercer con suficiencia este derecho, debe ser informado en
forma inmediata de la acusacion que se le formula'®, de las caracteristicas del
proceso penal juvenil y las medidas que pueden adoptarse' y debe contar con
la facultad de ofrecer elementos de prueba e interrogar a los testigos y peritos®.
La informacién que reciba debe ser comprensible®!. Este deber recae, no sélo
en su abogado defensor, sino en el resto de las autoridades intervinientes

b) Defensa técnica: se funda, basicamente, en la nocién de “asistencia juri-
dica” de la CDN, mas otros instrumentos internacionales que, por definicion,
deben completar los derechos del niflo o la nina (cf. art. 41 de la CDN).

Como se expuso, el derecho de defensa técnica debe estar garantizado por

17 En relacion con el derecho a ser oido antes de determinarse la necesariedad de una pena, la
Corte Suprema ha dicho que “el art. 41, inc. 2°, in fine, del Codigo Penal sefiala claramente que ‘El
juez debera tomar conocimiento directo y de visu del sujeto... en la medida requerida para cada
caso. Por su parte, el art. 4° de la ley 22278, es, para este caso, ain mds categérico, en tanto establece
que la necesidad misma de aplicacion de una sancion al menor declarado responsable presupone
la valoracion de ‘la impresion directa recogida por el juez’ se trata de una regla claramente des-
tinada a garantizar el derecho del condenado a ser oido antes de que se lo condene, asi como a
asegurar que una decision de esta trascendencia no sea tomada por los tribunales sin un minimo
de inmediacién. Desde el punto de vista de la ley penal de fondo, una pena dictada sin escuchar lo
que tiene que decir al respecto el condenado no puede considerarse bien determinada [...] si esto
es asi respecto de los mayores, tanto mas importante es respecto de los menores, para quienes se
encuentra en juego incluso la posibilidad de que el tribunal, finalmente, resuelva prescindir de pena
por estimarla innecesaria. Idéntica importancia ha de asignarsele a dicha audiencia en un caso
como el presente, en que la alzada decidi6 apartarse de la impresion ‘regular’ a que habia hecho
referencia el tribunal oral que efectivamente tomé contacto con el menor y su evolucién, y que lo
habia decidido a adoptar una pena atenuada. En este sentido, cabe recordar que también el art. 12
de la Convencion del Nifo sefiala expresamente que ‘se dard en particular al nifio oportunidad de
ser escuchado, en todo procedimiento judicial o administrativo que afecte al niflo, ya sea directa-
mente o por medio de un representante o de un érgano apropiado, en consonancia con las normas
de procedimiento de la ley nacional’, Fallos 328:4343

18 CDN, art. 40, inc. 2.b.ii.

19 Observacién General nro. 10 del Comité de los Derechos del Nifo, parr. 44 (en adelante OG 10).
20 CDN, art. 40, inc. 2.b.iv.

21 OG 10, parr. 46.
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el estado en forma gratuita?, debe ser un profesional del derecho®, y estar pre-
vista la facultad de eleccion.

La CDN en dos ocasiones se refiere expresamente a la defensa juridica, y es
en ocasion de regular el sistema de justicia penal para adolescentes.

Articulo 37. ... d) Todo nifio privado de su libertad tendrd derecho a un
pronto acceso a la asistencia juridica y otra asistencia adecuada, asi como de-
recho a impugnar la legalidad de la privacion de su libertad ante un tribunal u
otra autoridad competente, independiente e imparcial y a una pronta decision
sobre dicha accién.

Articulo 40. ... 2. ... b) Que a todo nifio del que se alegue que ha infringido las
leyes penales o a quien se acuse de haber infringido esas leyes se le garantice, por
lo menos, lo siguiente:

ii) Que serd informado sin demora y directamente o, cuando sea procedente,
por intermedio de sus padres o sus representantes legales, de los cargos que pesan
contra él y que dispondrd de asistencia juridica u otra asistencia apropiada en la
preparacion y presentacion de su defensa;

iii) Que la causa serd dirimida sin demora por una autoridad u érgano judicial
competente, independiente e imparcial en una audiencia equitativa conforme a la
ley, en presencia de un asesor juridico u otro tipo de asesor adecuado y, a menos
que se considerare que ello fuere contrario al interés superior del nifio, teniendo en
cuenta en particular su edad o situacion y a sus padres o representantes legales;

Cuando la CDN establece el derecho del nifio, nifia o adolescente ‘a un
asesor juridico u otro tipo de asesor” en todo procedimiento por el que se le
acuse de la infraccion de leyes penales (art. 40.2.b.III de la CDN), esta nocién
amplia del asesor juridico u otro tipo si es interpretado restrictivamente no
logra satisfacer en su cabalidad el derecho de defensa tal cual esta regulado en
los sistemas constitucionales de la regién. Sin embargo, no es esta la forma de
interpretar disposiciones presentes en los tratados de derechos humanos, sino
todo lo contrario. Por ello, se debe también recurrir a otras normas de derecho
internacional o local mas especificas y garantizadoras en sentido amplio (art.
41 de la CDN) que den cuenta de la figura del defensor técnico, abogado encar-
gado de la defensa, con facultad de eleccion por el individuo o proporcionado
gratuitamente por el estado, que es la tinica forma de interpretar correctamente
el derecho de defensa en un estado de derecho.

Enlo que sigue, se completara esta nocién de derecho de defensa juridica de
nifios, nifias y adolescentes con apoyo a otra normativa internacional.

22 OG 10, parr. 49.

23 Una forma de garantizar de mejor forma este derecho seria que el profesional del derecho esté
especializado en derechos humanos de la infancia y en la materia que se trate.
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IV.1. Otras normas internacionales

Expresamente, la Convenciéon Americana sobre Derechos Humanos y el
Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos prevén el derecho de defen-
sa material y técnica suministrada gratuitamente por el estado:

- Convencion Americana sobre Derechos Humanos: art. 8.2.e) “derecho
irrenunciable de ser asistido por un defensor proporcionado por el Estado,
remunerado o no segun la legislacion interna, si el inculpado no se defendiere
por si mismo ni nombrase defensor dentro del plazo establecido por la ley..”.

- Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos: art. 14.3.d) ‘derecho
a defenderse personalmente o ser asistida por un defensor de su eleccion; a ser
informada, si no tuviera defensor, del derecho que le asiste a tenerlo y, siempre
que el interés de la justicia lo exija, a que se le nombre defensor de oficio, gratui-
tamente, si careciere de medios suficientes para pagarlo...”.

IV.2. Normas internacionales no convencionales

Siguiendo las pautas de la Convencién de Viena sobre Derecho de los Tra-
tados?, estas normas vienen a complementar la definicién concreta del derecho
de defensa que tienen irrestrictamente los nifios, nifias y adolescentes:

- Reglas Minimas de las Naciones Unidas para la Administracion de la
Justicia de Menores (Reglas de Beijing)* N° 15.1 establecen el derecho de los
nifios y niflas de hacerse representar por un asesor juridico durante todo el
proceso, o a solicitar asistencia juridica gratuita para los casos que el Estado
posea esta prestacion.

- Directrices de las Naciones Unidas para la Prevencion de la Delincuen-
cia Juvenil (Directrices de Riad)* N° 57 establecen que los gobiernos deberian
proveer “servicios de defensa juridica del nifio”

24 Este tratado entré en vigencia para la comunidad internacional el 27/1/1980, por lo tanto su in-
cumplimiento genera responsabilidad internacional. Cf. especialmente arts. 31 inc. 3.c) y 43 de
dicha Convencion. El primero referido a las normas internacionales para la interpretacion de los
tratados, y el segundo dirigido a las normas que llegan a ser obligatorias para los estados en virtud
del derecho consuetudinario -normas de jus cogens-. Conforme MONCAYO - VINUESA - GUTIE-
RREZ POSSE, Derecho Internacional Piiblico, Tomo I, Ed. Zavalia, Buenos Aires, 1987, p. 128.

25 Aprobadas por la Asamblea General de las Naciones Unidas el 29 de noviembre de 1985, por
resolucion 40/33. Debe advertirse que las Reglas de Beijing han sido tenidas en cuenta por la Corte
Suprema de Justicia de la Nacion al tomar la opiniéon del Comité de Derechos del Nifo en el con-
siderando 33 del caso “Maldonado, Daniel Enrique y otro s/ robo agravado por el uso de armas en
concurso real con homicidio calificado’, 7 de diciembre de 2005.

26 Aprobadas por la Asamblea General de las Naciones Unidas el 14 de diciembre de 1990, por
resolucion 45/112, sobre la base del informe de la tercera comisién A/45/756 en el cuadragésimo
quinto periodo de sesiones el 14 de diciembre de 1990.
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- Principios Basicos sobre la Funcion de los Abogados®

Principio 1: “Toda persona estd facultada para recurrir a la asistencia de un
abogado de su eleccion para que proteja y demuestre sus derechos y lo defienda en
todas las fases del procedimiento penal”.

Principio 6: “Todas esas personas, cuando no dispongan de abogado, tendrdn
derecho, siempre que el interés de la justicia asi lo demande, a que se les asignen
abogados con la experiencia y competencia que requiera el tipo de delito de que
se trate a fin de que les presten asistencia juridica eficaz y gratuita, si carecen de
medios suficientes para pagar sus servicios”.

Principio 19: “Ningiin tribunal ni organismo administrativo ante el que se
reconozca el derecho a ser asistido por un abogado se negard a reconocer el derecho
de un abogado a presentarse ante él en nombre de su cliente, salvo que el abogado
haya sido inhabilitado de conformidad con las leyes y prdcticas nacionales y con
estos principios”.

Principio 21: “Las autoridades competentes tienen la obligacién de velar por
que los abogados tengan acceso a la informacién, los archivos y documentos per-
tinentes que estén en su poder o bajo su control con antelacion suficiente para que
puedan prestar a sus clientes una asistencia juridica eficaz. Este acceso se facilitard
lo antes posible”.

V. Adecuaciéon normativa a la CDN o su falta, y la defensa juridica

Segun el grado de adecuacién de toda la normativa interna a la CDN, y de
acuerdo a los criterios esbozados anteriormente, es posible encontrar distintas
funciones en la figura del abogado defensor de nifias, niflos y adolescentes.
Basicamente, se pueden esquematizar de la siguiente forma:

V.1. Normas que regulan el rol del defensor para la proteccion de los de-
rechos de nifias y nifos

Sea una ley de proteccién integral de los derechos de la niflez o una ley
especifica reguladora de un solo dmbito —por ej., de la administracion de jus-
ticia penal para adolescentes-, todas estas normas deben recoger la figura del
abogado defensor de nifios, niflas y adolescentes y regular sus funciones. En
este sentido, por ejemplo, a nivel provincial, todas las normas que regulen
nuevas relaciones de nifios y nifias con el sistema de administracion de justi-
cia, especificamente tienen contemplada, para los casos individuales, la figura
del abogado defensor de nifios, niflas y adolescentes como sujeto procesal
fundamental en un proceso de tipo acusatorio, que no confunde este rol con

27 Aprobados por el Octavo Congreso de las Naciones Unidas sobre Prevencion del Delito y Tra-
tamiento del Delincuente, celebrado en La Habana (Cuba) del 27 de agosto al 7 de septiembre de
1990.
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ningan otro*, en términos de organizacion judicial y de funciones acordes.

Con esta regulacion normativa que, basicamente, recoja la CDN y regule de
forma mas efectiva y eficaz los derechos de nifias, nifios y adolescentes, la fun-
cion del defensor —para casos individuales o defensor general- sera la de velar
por la aplicacién y cumplimiento de los derechos de la nifiez contenidos en la
legislacion, y supervisar el funcionamiento de las instituciones.

V.2. Normas que no se adecuan a la CDN vy rol del defensor como enclave
critico para la proteccion y participacion de los nifios y nifias

Para el caso que aun el derecho interno local no termina de adecuarse a
la CDN, aqui el rol del abogado defensor es distinto, ya que debe asumir ne-
cesariamente una funcidn critica de la normativa que se aplica para los nifios
y nifias, como enclave fundamental para la construccién de ciudadania para
este sector de la poblacion.

Esto es, en el ejercicio de la defensa debe realizar una valoracién critica
del derecho local negador de la condicién de los nifios y niflas como sujetos
de derecho (contradecir y confrontar la normativa local con la internacional
o constitucional para lograr la aplicacién de la segunda, mas protectora de
los derechos de nifios y nifias), solicitar la no aplicacién (o derogacion segun
el sistema normativo) de estas normas y plantear la aplicacion directa de la
normativa que efectivamente recoge los derechos de la niflez y su condicién
de sujetos activos de derechos, esto es, en la Constitucién Nacional del pais,
la CDN y otros instrumentos internacionales y nacionales de proteccion de
los derechos humanos.

En este sentido, mientras se producen las necesarias reformas legislativas
e institucionales pendientes a la CDN, la figura del defensor de nifos y nifias
es fundamental para la discusion de las practicas vigentes, a la vez que cons-
tructor en su ejercicio de nuevas formas de participacion democraticas de la
nifiez y adolescencia.

28 Cf. nuevas legislaciones provinciales en materia de infancia. Para mayor detalle, ver Procedi-
mientos penales juveniles. Estado de avance de la adecuacién a la Convencion sobre los Derechos
de Nifio en la reforma legislativa y en la jurisprudencia provincial. Ministerio de Desarrollo Social,
Secretaria Nacional de Nifiez, Adolescencia y Familia y UNICEFE, en prensa._http://www.unicef.
org/argentina/spanish/PUBLICACION SISTEMAS PROCESALES PROVINCIALES JUSTI-
CIA JUVENIL.pdf.

También puede verse BELOFE, Mary, “La Proteccion a la Infancia como Derecho Publico Provin-
cial”, Editorial Ad-Hoc, Buenos Aires, 2008. En diferentes provincias se prevé la figura del abogado
defensor especializado que debe ser provisto por el Estado (como por ejemplo, Buenos Aires, La
Rioja, Santa Fe, Mendoza y Neuquén).
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V.3. Situacion normativa a nivel nacional

En 1990, la Argentina ratificé la Convencién y en 1994 la incorporé a la
Constituciéon Nacional (art. 75 inc. 22) con la maxima jerarquia existente en
el ordenamiento juridico interno. De este modo se asumié el compromiso de
garantizar el respeto de los derechos de los niflos, niflas y adolescentes, y de
modificar las legislaciones y practicas que no se adecuen a ella, compromiso
que, en parte, aun tiene temas pendientes.

Hasta 2005, continuaba vigente la ley N° 10903 de “Patronato de menores’,
que respondia en forma inequivoca al complejo tutelar y no reflejada los estan-
dares propuestos por la CDN. La sancidn, en septiembre de 2005, de la ley 26061
de Proteccion Integral de los Derechos de Nifas, Nifos y Adolescentes implico
la derogacion formal de dicha norma, aunque el sistema juridico institucional
de tipo tutelar organizado en torno a dicha normativa anterior requiere aun
para su superacion de otras reformas legales e institucionales pendientes. En
lo que respecta al rol del abogado defensor, la ley nacional reconoci6é normati-
vamente en el articulo 27 las garantias minimas de procedimientos judiciales y
administrativos, entre las que se encuentran el derecho a la asistencia letrada en
todas las etapas, y en la reglamentacion la obligacién institucional a nivel local
para su resguardo®. Sin embargo, como se vera en el parrafo siguiente, para la
materializacion plena de este derecho, en todos los casos, se entiende que es

29 Cf. Decreto 415/2006, art. 27, en cuanto incluye el derecho de designar un abogado que re-
presente los intereses personales e individuales de la nifia, nifio o adolescente en el proceso ad-
ministrativo o judicial, pero aclara que sin perjuicio de la representacion promiscua que ejerce el
Ministerio Pupilar. Este articulo convoca a las Provincias y a la Ciudad Auténoma de Buenos Aires
a adoptar las medidas necesarias para garantizar la existencia de servicios juridicos que garanticen
el acceso al derecho previsto, recurriendo a abogados que sean agentes publicos y/o a convenios
con organizaciones no gubernamentales, colegios de abogados o universidades.

Podemos ejemplificar con un precedente de su aplicacion a nivel provincial: “Lo que atafie al tema
de los menores y su vinculacion en el proceso penal, en autos ‘D. (STJRNSP Se. 166/06 del 25-10-
06), haciendo referencia al art. 27 de la Ley 26061 (‘Garantias Minimas del Procedimiento. Garan-
tias en los procedimientos judiciales o administrativos’), este Cuerpo ha sostenido: ‘Los Organis-
mos del Estado deberan garantizar a las ninas, ninos y adolescentes en cualquier procedimiento
judicial o administrativo que los afecte, ademas de todos aquellos derechos contemplados en la
Constitucion Nacional, la Convencion sobre los Derechos del Nifio, en los tratados internacionales
ratificados por la Nacion Argentina y en las leyes que en su consecuencia se dicten, los siguientes
derechos y garantias: a) a ser oido ante la autoridad competente cada vez que asi lo solicite la nifa,
nifio o adolescente; b) a que su opinion sea tomada primordialmente en cuenta al momento de
arribar a una decisién que lo afecte; ¢) a ser asistido por un letrado preferentemente especializado
en nifiez y adolescencia desde el inicio del procedimiento judicial o administrativo que lo incluya.
En caso de carecer de recursos econémicos el Estado debera asignarle de oficio un letrado que
lo patrocine; d) a participar activamente en todo el procedimiento; e) a recurrir ante el superior
frente a cualquier decision que lo afecte’ A ello se agregé que tales derechos y garantias exigen una
tutela judicial efectiva, en todo proceso que ‘afecte’ a un menor, sea de naturaleza administrativa o
judicial, civil o penal’, Superior Tribunal de Justicia de Rio Negro, “G., J. O. s/ hurto, robo, coaccién
reiterada y abuso sexual ¢/ ac. carnal en c. real; R., P. A; B,, O. N. s/ coaccion en calidad de coau-
tores s/ casacion’, 9/11/06.
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necesario revisar la normativa organizacional e institucional que reglamenta
las funciones de los operadores del sistema de justicia (leyes procedimentales,
leyes organicas de los ministerios de la defensa, etc.).

Algunas normas contintian siendo funcionales a las practicas anteriores a la
Convencion. Entre ellas, esta aun vigente el decreto-ley N° 22278/22.803 sobre
“Régimen Penal de la Minoridad” que establece el sistema de juzgamiento y san-
cion para las personas menores de 18 afios de edad, en clara sintonia con el com-
plejo tutelar clasico. También, y en relacién a la defensa, el Codigo Civil establece
la figura del “asesor de menores” (art. 59) como parte necesaria en todo proce-
dimiento judicial, sujeto procesal que tiene varias funciones conjuntas, entre las
que se encuentran la de representar al “menor’, tener en cuenta en conjunto los
intereses del “menor” y de la sociedad y la de asesorar al tribunal. La Ley Nacional
Organica de Ministerio Ptblico N°24.946 (arts. 54 a 57) jerarquizd el rol, modifi-
6 algunas funciones junto a su denominacion, pasé a ser “Defensor” en lugar de
“asesor’, con ambito de jurisdiccion para la Ciudad de Buenos Aires.

Si bien es cierto que al momento varias jurisdicciones locales argentinas®
han modificado su legislacién en procura de adecuarla a la Convencién, y en
la Constitucion Nacional estan incorporadas la CDN vy otros instrumentos de
derechos humanos, asi como garantizada la inviolabilidad de la defensa en jui-
cio para todos los habitantes (art. 18 CN), no es menos verdadero que por la
organizacion federal del pais, la vigencia de las leyes de aplicacién en todo el
territorio nacional mencionadas y la existencia aun de précticas institucionales
que no terminan de recoger todos los postulados de la CDN, aun sigue siendo
un obstaculo para el traslado de estos postulados tedricos a las préacticas diarias
Y, por lo tanto, para el efectivo respeto y goce de los derechos de la infancia,
especificamente en menoscabo a la satisfaccién de su defensa juridica.

VI. Algunas dificultades para el ejercicio y pautas fundamentales

En el transito hacia las plenas adecuaciones normativas e institucionales, uno
de los principios que subsiste del sistema normativo anterior es la dificultad para
el reconocimiento en ejercicio del derecho de defensa de nifios, nifias y adoles-
centes. Estos problemas se podrian resolver en las siguientes tensiones:

a) La falta de consideracion del nifio como un sujeto de derecho que puede

30 Véase Procedimientos penales juveniles. Estado de avance de la adecuacién a la Convencion
sobre los Derechos de Nifio en la reforma legislativa y en la jurisprudencia provincial. Ministerio
de Desarrollo Social, Secretaria Nacional de Nifiez, Adolescencia y Familia y UNICEE, en pren-
sa. http://www.unicef.org/argentina/spanish/PUBLICACION SISTEMAS PROCESALES PRO-
VINCIALES JUSTICIA JUVENIL.pdf.

También puede verse “Reforma legal y sentencias desproporcionadas: dos temas centrales en el
debate sobre los derechos humanos de la infancia en la Argentina’, en DERECHOS HUMANOS
EN ARGENTINA. ANOS 2002/2003, CELS, Buenos Aires, 2003.
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manifestar y tener derechos propios. Esto implica la incapacidad de compren-
der que el nifo en tanto sujeto de derecho pueda ser representado juridica-
mente por un 6rgano que responda a ¢l y defienda sus derechos, incluso en un
procedimiento donde se decidan sus intereses particulares.

b) La ambigiiedad de la representacion procesal. Esta representacion puede
ser ejercida por asesores que no cumplen las tareas de la defensa técnica, por
representantes del estado encargados de su tutela o proteccion, parientes que
ejerzan su custodia, etc. Es decir, es un sujeto procesal ausente e incapaz para
la designacion de un abogado que lo represente juridicamente en un proce-
dimiento donde se diriman aspectos que le incumben (desde los mas basicos
como donde y con quien vivir, educacion, salud hasta aquellos que tienen que
ver con la imposicién de medidas obligatorias que pueden incluir hasta la pri-
vacion de la libertad).

¢) La falta de consideracién de las intervenciones estatales como conflic-
tivas, coactivas y restrictivas de derecho incluso por cuestiones de “supuesta
proteccion” y por ende, ambitos donde no es necesaria la figura del defensor de
los derechos del nifio por “ausencia de conflicto”, fundadas en el propio sistema
anterior a la CDN.

VI.1. Principios fundamentales para garantizar el derecho de defensa de
ninos, nifas y adolescentes

A continuacion, se detallan los principios fundamentales que deberian regir
todo sistema que garantice el derecho de defensa de nifios, nifias y adolescentes
en los procedimientos estatales, incluso en sistemas normativos que aun no se
han adecuado plenamente a la CDN y en todo caso como posibilidad cierta de
incidir en la necesaria transformacién normativa pendiente:

a) Interpretar el derecho del nifo a ser oido como expresion del derecho de
defensa en su aspecto material, por lo que mal puede llevar a tomar medidas
restrictivas de derechos amparandose en sus manifestaciones que solo pueden
ser interpretadas como materializacién de actos de defensa contra las interven-
ciones coactivas del estado, aunque tengan el nombre de acciones de tutela o
proteccion estatal.

b) Garantizar el respeto del derecho de defensa en sus dos aspectos (mate-
rial y técnico: letrado de su eleccion y gratuito) en todo ambito administrativo
y judicial en el que se diriman cuestiones que afecten sus derechos.

c) Este derecho incluye en su faz técnica poder contar con un letrado de sus
eleccion que lo asista en forma individual, y que persiga la defensa irrestricta de
sus derechos e intereses en todo ambito. Impide justificar una intervenciéon que
promueva restriccion de sus derechos en pos de su “proteccion” sin mandato,
acuerdo previo o informado del nifio, nifia 0 adolescente asistido juridicamente.

d) El derecho a la asistencia juridica en forma individual implica la nece-
sidad de diferenciacién de patrocinio respecto de otras personas relacionadas
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con el nifo en el mismo procedimiento y con la que puedan existir planteos e
intereses distintos.

e) El derecho de defensa debe materializarse en acciones defensivas concre-
tas segun el derecho que se defienda, teniendo en cuenta que en estos procedi-
mientos es el estado quien dispone y ordena medidas que pueden ser restricti-
vas de derechos:

a. Privaciones de la libertad: la CDN expresamente establece en los articulos
37y 40 que la privacién es una medida de tltimo recurso, por el menor tiempo
posible y que debe ser necesariamente cuestionada por la defensa juridica del
nifno. Por privacion de la libertad debe tenerse en cuenta lo prescripto por la
Regla 11.b de las Reglas de las Naciones Unidas para la Proteccion de los Me-
nores Privados de la Libertad “toda forma de detencién o encarcelamiento, asi
como el internamiento en un establecimiento publico o privado del que no se
permita salir al menor por su propia voluntad, por orden de cualquier autori-
dad judicial, administrativa u otra autoridad publica”

b. Medidas coactivas restrictivas de derechos ordenadas por el Estado basadas
en la “tutela o proteccion” (poder administrativo o Poder Judicial): debe abrirse
un proceso de conocimiento y contradictorio a los fines de la imposiciéon de me-
didas de proteccién que afectan directamente al nifio, en el cual cuente irrestric-
tamente con el derecho de defensa entendido como se defini6 anteriormente.

Siendo el derecho de defensa uno de los derechos fundamentales de todas
las personas en un estado democratico de derecho, su fortalecimiento contri-
buira a las posibilidades de ejercicio real de sus derechos y de participaciéon en
los procesos de construccion de ciudadania para la infancia y adolescencia.

En ese marco, es necesario fortalecer el rol del defensor de nifios, nifas y
adolescentes desde una postura constructiva de los nuevos contextos y proce-
sos de transformacion juridica institucional, que logre contribuir con su par-
ticipacion y ejercicio cotidiano a una también mayor participacion y ejercicio
pleno de sus derechos por parte cada uno de los nifos, nifias y adolescentes.
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El derecho del nifio a ser oido en el marco de una Defensoria
Publica de Menores e Incapaces

Por Silvia Nutter!

El derecho a ser oido se encuentra contemplado tanto en la CIDN como
en la ley nacional 26061. Tiene consagracion expresa en el art. 12 de la CIDN
y en la ley nacional 26061en sus arts. 3, 24 y 27. Ambas normativas son claras
en lo relativo a la obligatoriedad de habilitar espacios para que los nifio/as y
adolescentes sean oidos y puedan expresar su opinion en cualquier causa que
los afecte o involucre.

Conforme el espiritu de estas normativas, no es posible decidir u opinar
sobre cuestiones inherentes a la vida de los nifio/as y adolescentes, intereses,
deseos, sin haberles otorgado tanto la posibilidad de expresarse, como la de
haberle brindado la informacién necesaria, que a su vez los ayudara a formar
una opinion.

El derecho a ser oido fortalece en los nifios el proceso de crecimiento y for-
macion en un marco de convivencia tolerante y democratico. Habilitar espacios
adecuados para el ejercicio de esta practica en los distintos ambitos donde los
chicos se desarrollan y respetando su singularidad garantizara su condicion de
sujeto de derecho.

Desde ese marco conceptual se ha elaborado en la Defensoria una moda-
lidad de trabajo para la entrevista con los chicos (menciono chicos en forma
genérica para incluir a nifio/as y adolescentes).

Para el armado de este dispositivo de trabajo se debié previamente y co-
tidianamente se contintia haciéndolo, problematizar, complejizar algunos as-
pectos de esta practica, de acuerdo tanto a la situacion particular de los chicos
que se atienden, como a las caracteristicas del ambito en el cual se desarrolla el
encuentro, una Defensoria Publica de Menores, y ello tanto por su implicancia
simbolica, como por el espacio fisico donde se sostiene este encuentro.

El considerar estos aspectos, dimensionar esta practica teniendo en cuenta
su complejidad, facilita la construccion de un ambito de participacién que con-
temple la particularidad de cada chico y propicie la aparicién de un discurso
propio y que emerja su voz en ese encuentro.

1 Licenciada en Trabajo Social integrante del equipo técnico de la Defensoria Publica de Menores
e Incapaces en lo Civil, Comercial y del Trabajo N° 7.
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El derecho a ser oido es un derecho que esta dirigido al universo de la infan-
cia, a la totalidad de la categoria infancia, que incluye a todos los chicos hasta
los 18 afios (con las variaciones que pueda tener la edad que se considera ade-
cuada para el inicio, de acuerdo su madurez y desarrollo). Impone su escucha
en todos los ambitos que lo afecten, desde los mas proximos, como la familia, a
todos los otros espacios donde participe, como la escuela, consultorio médico,
o aquellos donde eventualmente pueda participar como un Juzgado, una De-
fensoria de Menores, entre otros.

Los escenarios no son todos equivalentes. Cada uno de estos ambitos, por
sus caracteristicas, por cdmo se inscribe cada uno de ellos en la historia de
cada chico y por como condicionan su palabra, requerira del armado de un
dispositivo diferente que habilite un genuino lugar de expresion y escucha. Las
representaciones sociales que operan sobre cada una de estas instituciones con-
dicionan de manera diferente la expresion, la palabra del chico: no es lo mismo
hablar frente a la directora, la maestra, al psicologo, frente al Juez, el Defensor,
el abogado etc.

Ignacio Lewcovitz en su libro Pedagogia del Aburrido (editorial Paidos Edu-
cador) advertia sobre lo trabajoso que fue para el campo de la psicologia y el
psicoanalisis montar dispositivos en que los nifios hablen y sean escuchados, que
sean escuchados como otra cosa que como hijos o alumnos, que sean escuchados
en su subjetividad infantil, y no a través de lo que dice la mama4, la maestra. En
nuestro caso debemos también encontrar la verdadera palabra, la voz del chico
con quien nos encontramos y no lo que dicen de ¢l (el operador del hogar, la
mama, el papd), lo que dicen por él, o lo que le dicen que debe decir en la entre-
vista. Sefiala también Lewcovitz que a diferencia de épocas anteriores, cuando su
opinién sélo llegaba mediatizada por el informe escolar, social, psicolégico, hoy
es el nifio quien accede directamente y expresa su palabra.

Es necesario entonces considerar por un lado el peso que conlleva la insti-
tucion donde van a ser oidos y por otro las caracteristicas, el contexto sociofa-
miliar y condicién particular de los chicos que atendemos.

:Como son los chicos que recibimos?

Si bien pertenecen a diferentes estratos sociales y estan afectados por con-
flictivas de distinta indole, se puede hablar de ciertos aspectos comunes. En su
mayoria provienen de familias intervenidas por diferentes y multiples institu-
ciones, familias que tienen historia de haber sido interpelados por numerosas
instituciones, relaciones con trabajadores sociales, psicélogos, con la adminis-
tracion publica, con los jueces, defensores, con abogados, etc. Contextos fami-
liares disgregados, con vinculos disfuncionales, contextos de exclusion social,
con necesidades basicas insatisfechas, victimas de abuso y/o maltrato, chicos
adultizados, chicos fragiles a cargo de adultos fragiles. Chicos con un impor-
tante involucramiento en la conflictiva de los adultos y cuya palabra puede res-
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ponder a una necesidad de satisfacer a esos adultos a quienes ama. A veces eso
que va a decir resulta de una sobrecarga emocional importantisima, no puede
equivocarse, su palabra — y en el contexto en que la dice- es ley ya que hasta
posiblemente crea - o le han dicho- que su opinién puede definir configura-
ciones familiares. Nos podemos encontrar con un sujeto deseante, o un sujeto
adultizado, apropiado, violentado.

Cristina Corea en el libro Chicos en Banda- una investigacion que realiza
con un grupo de chicos en situacion de calle- en contextos a los que la sociolo-
gia llama de expulsion social, califica los escenarios donde transitan esos chicos
como de catédstrofe. Dice “el sufrimiento propio de la catédstrofe es el sufrimien-
to de aquel que no puede pensar con otro, no se puede componer con otro, ni
puede dialogar con otro”. Cualquier estrategia de intervenir en la catastrofe es
entonces una estrategia de ligadura, de cohesion, de busqueda de modalidades
practicas que permitan componer. Siguiendo la linea de esta autora podemos
decir que muchos de los chicos que atendemos estan inmersos en situaciones
de catéstrofe, tanto por los contextos sociales como los familiares, donde pa-
decen el sufrimiento por disolucién de lazos, por no poder dialogar, donde su
voz se ha perdido.

:Como entonces habilitar un espacio para que ese nifio desarrolle un
derecho que le puede resultar bastante desconocido, una practica que en su
vida cotidiana probablemente esté depreciada?

Considerando todos estos elementos antes de citar a un chico, se evalua
cuidadosamente ctal es su situacion particular, por qué es necesario escuchar-
lo (mas alld del derecho a ser oido, si es beneficioso en su situacién particular
convocarlo), en qué momento es mejor escucharlo ( si recién empezd un trata-
miento psicoldgico o inicié un proceso de vinculacion y tal vez seria perturbar
ese otro proceso recientemente iniciado), cémo se va a inscribir lo que diga en
el contexto del expediente, cial es el mejor lugar para escucharlo (puede ser en
la defensoria, puede ser una entrevista domiciliaria, pueden ser ambos) y con
quien se los convoca. El conocimiento de datos de su historia personal y situa-
cion actual propicia el establecimiento de un vinculo de mayor confianza que a
su vez facilita el didlogo y la comunicacién.

En el caso de la entrevista en la Defensoria puede ser con la Defensora o con
el Secretario y alguna de las trabajadoras sociales (somos dos en el equipo), o
directamente con alguna de las trabajadoras sociales, pudiendo incluirse tam-
bién alguno de los abogados.

En general los chicos vienen acompanados por algin adulto, especialmente
si son mas chicos. A veces son adolescentes que se manejan con mas autono-
mia, pero que igual vienen acompanados. Pueden venir con su abogado, aun-
que no es lo mas habitual. En el caso de chicos institucionalizados, alojados
en hogares, vienen con algun operador o integrante del equipo técnico de la
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institucion. En algunos casos se ha entrevistado a chicos con sus terapeutas y
han resultado entrevistas muy satisfactorias, ya que la presencia del terapeuta
opera como un facilitador para la palabra del nifio

El primer momento de la entrevista, cuando se les explica el encuadre, la mo-
dalidad del abordaje, a qué lugar han venido y en lineas generales el motivo de la
citacion, se los puede atender junto con el adulto que los acompana. Esto depen-
dera ademas de la edad, de cada situacion y es un recurso que puede ser bene-
ficioso tanto para la confianza del nifio, como para el permiso, que en términos
simbolicos, le dara el adulto para participar de esa entrevista. En general los chi-
cos, inclusive los mas pequerios, aceptan quedarse solos. De todas formas a veces
la presencia del adulto puede inclusive obturar desde afuera y se nota cuando se
ve la atencion que el chico tiene puesta con su mirada hacia la puerta.

Es importante establecer un encuadre comunicacional de facil compren-
sién. Se trata de ser muy claros en el manejo de la informacién y en los térmi-
nos que se utilizan. Cada dmbito tiene palabras propias que estan naturaliza-
das y pueden ser incomprensibles para otros, tanto para chicos como para los
grandes. A veces son los mismos chicos quienes traen palabras, del discurso
de los adultos y del lenguaje judicial (como tenencia, régimen de visitas) cuyo
significado parece estar mas impregnado por la conflictiva emocional que los
atraviesa que por el significado real del término.

En la entrevista individual, ya sin el adulto que acompaiia, se le explica sobre
la funcién de la Defensoria, qué es una Defensoria y quién es la Defensora. Se le
explica por qué es importante y necesario conocerlo, escucharlo, saber cudales son
sus intereses, deseos, cdmo se siente. Saber qué opina de determinados temas que
lo involucran y estan en discusion. También que él pueda saber y preguntar sobre
aspectos relacionados a estos temas que lo preocupen, que le interesen, lo con-
fundan, etc. Que por todo ello se va a poder opinar mejor y respetando su interés.
Se les explica la funcién de la Defensoria como un ambito donde su palabra cobra
gran relevancia, y donde los chicos son los principales protagonistas. Desde el
imaginario social las figuras del Juez, Defensor, cobran una dimensién que los
aleja de la realidad, en contraposicion a ello, la idea es poder acercarlos y huma-
nizar esas figuras como personas comunes pero capacitadas que estan tratando
de ayudar en una contienda familiar. Como un modo de acercar al conocimiento
de esas personas que hablan de él y de su familia.

Se desarrolla una primera parte de la entrevista abordando temas generales
relativos a su vida y organizacion cotidiana tratando de crear un clima de con-
fianza y seguridad, que propicie la intervencion de los chicos, para adentrarnos
en cuestiones mds especificas que hacen a su situacion particular. El preguntar-
les si saben por qué se los convocé abre un espacio de didlogo y permite saber
también cual es la informacién que manejan y qué circula en su hogar respecto
de los temas en discusién. Es muy importante poder escuchar como cada chico
cuenta su propia historia, cudles son los aspectos mas relevantes para él, que
cosas lo angustian, lo enojan, le agradan... Visualizar cuan comprometidos es-
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tan con la conflictiva de los adultos y como aquella afecta su vida cotidiana y
profundizar en una mejor comprension del marco sociocultural de su familia,
pautas culturales, costumbres, que hacen a la organizacion cotidiana. Permite
ampliar la mirada de lo que surge del registro del expediente judicial

La entrevista brinda también la posibilidad de restituir algunas partes de la
historia personal y familiar de los chicos, fragmentos de su vida desconocidos
u olvidados por él o por las personas que lo cuidan. Recordemos que algunos
de los chicos que atendemos provienen de familias desmembradas, interveni-
das por numerosas instituciones y con historias de vida fragmentadas. Chicos
abandonados o separados de sus familias de origen, que atravesaron diferentes
ambitos de institucionalizacién y alojamiento, con el consecuente corte abrup-
to que cada cambio institucional impone en su vida. Desde la Defensoria y
con el acceso al expediente judicial, el cual a veces opera como una historia de
vida donde confluyen los informes de las distintas etapas transitadas, e inclu-
sive desde el conocimiento personal de los distintos miembros de la familia,
se pueden dar algunos aportes, informacion, explicaciones, que propicien la
construccion de un relato integrador.

De esa entrevista queda un registro, un documento escrito que puede ser un
acta donde ¢l firma o un informe suscripto por la trabajadora social que toma la
entrevista o ambos. En todos los casos queda una constancia de su presencia con
su firma y algunos datos. Dicha informacién se puede ampliar con un informe
social en el cual se incluyen apreciaciones profesionales de lo observado en la en-
trevista. El informe social por sus caracteristicas brinda un marco para las consi-
deraciones y observaciones profesionales y permite informar sobre el registro de
otras formas de expresién como su lenguaje gestual, actitud, advertidas durante
la entrevista, que a veces contradicen lo expresado verbalmente.

Los chicos se retiran con los datos de la Defensoria, con el teléfono, de-
jandoles abierta la posibilidad de que si ellos quieren pueden pedir un nuevo
encuentro o hacer alguna consulta telefénica.

Esto responde a otro de los objetivos del encuentro y que es que el chico

pueda establecer un nuevo vinculo, extradoméstico, que pueda tener en cuenta
para resolver alguno de sus conflictos.
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Recursos para una escucha util
Por Sandra V. Pesce Caiete’

El tema que nos convoca es harto laberintico por lo cual he decidido en-
marcar la temadtica en cinco grandes grupos que a continuacién, y sin mayor
dilacion, paso a desarrollar.

I. El nifio/a Adolescente es, ante todo, un sujeto de derecho

Entiendo como “Sujeto de Derecho” a todo aquel individuo apto para tener
o susceptible de adquirir derechos y contraer obligaciones.

~ »

Ahora, cuando hablamos del “Interés Superior del Nifio” creo, si me per-
miten, nos referimos al bienestar del nifio lo cual nos lleva al hecho de que
“en todas aquellas medidas que se tomen en relaciéon con los niflos/as y ado-
lescentes deberia tenerse en cuenta la opinién de los mismos para de esta ma-
nera poder equilibrar sus derechos y deberes. Podemos decir, entonces, que
el Interés Superior del Nifio implica el compromiso de brindar a los msimos
una “Proteccion Integral” (Hay un trabajo muy interesante de la Dra. Nelly
Minyersky al respecto).

Ahora bien, desde la ciencia psicoldgica, cuando hablamos de sujeto de dere-
cho, hablamos clara y especificamente del “Derecho a Ser Sujeto de la Escucha’,
del sujeto como fenémeno en si mismo en tanto no hay dos sujetos iguales.

I1. El nifio/a adolescente es un ser vulnerable

Ya sean victimas o se encuentren en conflicto con la ley, es un menor en el
cual se suman varios factores a tener en cuenta:

a) Se encuentra en situacion judicial;

b) Es un sujeto en estado de vulnerabilidad en si mismo, pues en todo caso,
estamos frente a un menor victima, pasible de ser victimizado y/o revictimiza-
do. Hablamos de un ser cuyo psiquismo se encuentra, en el mejor de los casos,
alcanzando una estructuracion y, en otros casos, su psiquismo estd en proceso
de estructuracion y su SNC (sistema nervioso central) consolidandose; por lo
tanto la escucha deberia ser una herramienta para alojar el conflicto y no trans-
formarse en un interrogatorio (en el sentido de verdad objetiva) tendenciosa

1 Lic. en Psicologia. Integrante del equipo ley 25852 del Cuerpo Médico Forense.
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en el cual el defensor o aquel que lo entreviste quede posicionado en el lugar de
estado Ley (la victima es el estado).

Entonces podemos decir que “alojar el conflicto” seria generar un ambiente,
clima, espacio, similar a lo que en psicologia llamamos “alojar al paciente’, lo cual
ante todo y, para ser practicos, implicaria trabajar con dos grandes grupos: nifios/
as y adolescentes, respetando, de este modo las etapas evolutivas de ambos con sus
cuestiones particulares. Ubicando al menor en un lugar acorde a sus posibilidades.

III. Tipo de escucha

Llegado este punto ubico tres posturas por parte de quien entrevista y las
preguntas que subyacen frente a tal postura. Entonces, tenemos

a) Lo que quiero escuchar (lo que deseo). Y la pregunta es

- sQuiero escuchar?

b) Lo que necesito escuchar

- sQué busco? ;0O qué necesito?

¢) Lo que escucho

- sQué me dice?

Ahora bien, al enmarcar la manera en que se presenta el entrevistador fren-
te al nifio (de modo genérico), vemos como “Si escuchamos lo que nos dice el
nino” tenemos mayores posibilidades de encontrar aquello que buscamos o
necesitamos. En cambio si nos posicionamos desde lo que queremos o busca-
mos, es probable que terminemos o bien dandole al nifio un trato como si fuera
un no nato, que no tiene ni idea de lo que pasa, o bien un trato como si fuera
un adulto y que encima la tiene re-clara. Lo que estoy tratando de decir es que
no es conveniente subestimar al Nifio/a o Adolescente. ;Por qué no? Porque lo
mds probable serd que nos tengamos que enfrentar a ciertos obstaculos que en

muchos casos, si no en todos, solo nos daran problemas en lugar de arrojar luz
sobre nuestra entrevista. Por ejemplo, nos puede pasar que:

- El nifo no hable

- Que hable pero sin decir, sin decir nada respecto de la causa que nos mo-
tiva entrevistarlo;

- Que invente cuestiones en sentido de burla;
- Que deje hablando solo a su interlocutor;
- Que llegue a insultar/agredir al interlocutor.

Ante estas situaciones, harto conocidas por nosotros, es necesario obser-
var, tratar de vislumbrar desde qué lugar no habla; es decir, preguntarnos ;No
habla porque piensa que no le creemos (desconfianza), por temor al castigo,
porque no cree que podamos serle util, porque siente que no serd escuchado?
sAdquiere una postura soberbia, querulante, desafiante por una cuestion de
competencia con el adulto que lo entrevista? ;Ha pasado por otras situaciones
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similares sin obtener ayuda alguna? ;Lo han separado de su entorno familiar
sin que exista una razoén vélida para é1? ;No cree que pueda aportar algo util
relatando su vivencia? ;Siente que hay un abismo entre su mundo y el del su-
jeto que tiene enfrente? Una vez que conozcamos cudl es la razén de su silen-
cio, de su “no decir’, de su “burla’, podremos buscar la manera de establecer
un vinculo diferente en el cual el niflo se sienta escuchado, comprendido,
contenido, alojado. Vinculo que deberemos sostener a través del tiempo que
nos lleve trabajar con él, el cual en muchas oportunidades deberemos refor-
zar una y otra vez.

Esto nos lleva al punto

IV. Otras cuestiones a tener en cuenta que son importantes a la hora de
la entrevista

a. Conocer el trasfondo de la situacion judicial (la causa, ;qué paso6?):
nos ayuda a guiar, a dirigir la entrevista;

b. Enlo posible haber accedido previamente a informes socio-ambien-
tales, psiquiatricos, psicoldgicos, médico-legales: esto nos permite
saber cudntas veces fue entrevistado el nifo;

c.  Conocer el entorno del cual proviene el nifo: nos indica el modo en
que deberiamos dirigirnos, de qué manera preguntar;

d. Haber investigado si el Nifo, Nifla o Adolescente ha atravesado por
alguna otra situacion judicial, en su caso, cudl, cudndo, cémo, por
qué, qué se hizo: nos da una aproximacion al perfil del nifio que de-
bemos entrevistar.

Creo que teniendo en cuenta estas cuestiones podemos lograr una entrevis-
ta que nos permita obtener lo que buscamos.

V. La entrevista propiamente dicha

Para lograr que nuestra escucha sea satisfactoria, positiva, util, propongo:

1° Una entrevista abierta y semidirijida con el objeto de generar tanto un
clima de confianza como un espacio donde el nifio logre “decir”.

2° Utilizar un lenguaje acorde al sujeto que tenemos enfrente, cuidando el
lenguaje que utilizamos, el tono de voz y el modo en que nos dirijimos a fin de
no generar temores, aislamientos, enojos o cualquier otro mecanismo defensi-
vo que lleve al fracaso nuestra intervencion.

3° No subestimar al Nifo, Nifia o Adolescente.

40 Tener presente que son sujetos vulnerables por lo cual necesitan de un
tercero que los contenga.

5¢ Es fundamental que, al momento de explicar algo, seamos claros y utili-
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cemos términos medios entre el lenguaje que utiliza el nifo, nifia o adolescente,
el esperable para su etapa evolutiva y el nuestro.

6° No apurar al entrevistado, brindarle el tiempo que necesite para poder
expresarse, dentro de lo razonable, ni abrumarlo con elementos que conoce-
mos previamente. Entrevistado y entrevistador deben encontrar sus tiempos,
como una melodia donde las notas van acompasadas.

Por dltimo, respecto del espacio fisico en el cual debemos entrevistar al
nifo, creo es de suma importancia que antes de comenzar se explique la situa-
cidn, sea falta de espacio, que el celador va a estar alli, que su mama va a esperar
en otra sala o lo que fuere. Se puede negociar un espacio mejor para la proxima
entrevista solo si se puede cumplir y de no ser posible explicar, las veces que sea
necesario, pues ésto hace que el nifio, nifia o adolescente sienta un cierto interés
por su situacién por un otro que no es su familia, ni amigo a la vez que no es un
chico mas ni un tramite mas.

Para finalizar les propongo recordar algunas frases de cuentos infantiles a
modo ilustrativo de lo expuesto:

o El Principito nos decia: “Las personas mayores nunca son capaces
de comprender las cosas por si mismas, y es muy aburrido para los
nifios tener que darles una y otra vez explicaciones” (ensefanza).

o Cuando Pinocho se encuentra con sus amigos y lo llevan por el mal
camino Yepeto se apresura a salir a buscarlo y este apuro lo lleva a
que se lo devore la ballena y termina siendo Pinocho quien lo debe
rescatar (moraleja).

o En el cuento El Gato con Botas, éste ante las palabras del nifio que
hereda un gato y expresa que luego de comerlo y vender su piel sélo
le queda morir de hambre, le replica “no debéis afligiros, mi sefior, no
tenéis mas que proporcionarme una bolsa y un par de botas para an-
dar por los matorrales y veréis que vuestra herencia no es tan pobre
como pensais (consejo).

o Enun didlogo entre el Chavo y Don Ramon, éste le dice al Chavo -A
tu edad yo ya sabia leer y escribir’ y el Chavo responde -°Y a su edad
Kennedy era presidente de los Estados Unidos’ (no subestimar).

o En Alicia en el Pais de las Maravillas, nos encontramos con el siguiente
didlogo: “Por favor Majestad, dijo la Jota. Yo no lo escribi, y no pueden
probar que lo hice; no hay ninguna firma al final. Si tt no lo firmaste,
dijo el Rey. Eso no hace mas que empeorar la situacion. Ta debes haber
ideado alguna artimana, o si no lo hubieses firmado como una persona
decente. Hubo un aplauso generalizado al oir esto; era la primera cosa
sabia que habia dicho el Rey ese dia. Eso prueba vuestra culpabilidad,
agregé la Reina. Eso no prueba nada, dijo Alicia (Aprender a escuchar).

o Por ultimo, nuevamente El Principito quien se animé a expresar
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“No se debe nunca escuchar a las flores so6lo se las debe contemplar
y oler. La mia perfumaba mi planeta, pero yo no era capaz de ale-
grarme de ello”

Otra del Principito “Si yo ordenara —decia frecuentemente-, si yo or-
denara a un General que se transformara en ave marina y el General
no me obedeciese, la culpa no seria del General, sino mia”.
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Estrategias de la Defensa Publica ante la privacion de libertad
de Niiias, Nifos y Adolescentes, menores de 16 afnos de edad,
en conflicto con la ley penal

Por Gustavo Gallo!

A modo de introduccién planteo que los nifios, ninas y adolescentes meno-
res de 16 anos de edad, a los cuales se les imputa la comision de un delito, en el
98 por ciento de los casos, tienen algunos de sus derechos fundamentales ba-
sicos vulnerados. Considero muy importante para la tarea de Defensa Publica
de los chicos y chicas, tomar en cuenta el contexto social, econdmico y politico,
en el cual nacen, crecen y en donde se plasmard el incumplimiento del Estado
en la aplicacién de las politicas publicas bésicas para el normal desarrollo de la
infancia y la adolescencia. Esto nos mostrara como una gran cantidad de jove-
nes se encuentran excluidos y socialmente marginados, donde la comisién de
delitos a temprana edad, es una forma habitual de supervivencia. En este marco
creo que es interesante ver la relacion entre pobreza, exclusion social y delito.
Razén por la cual entiendo que antes y después de la comisiéon de un delito
debe estar la politica publica de insercion social, para garantizar primero que
los jovenes no ingresen en el delito y en el caso que se inicien en la comision de
los mismos intervenir rapidamente para lograr una pronta inclusién social.

Detras de cada chico en situacion de calle, hay una familia desintegrada,
un padre o madre sin trabajo. Si bien con el ingreso universal por hijo han
disminuido las estadisticas de pobreza, marginacion y exclusion social, toda-
via siguen siendo altos los indices de familias con hijos menores de edad que
estan con las necesidades basicas insatisfechas. Estas se expresan en la falta de
empleo, ingresos, vivienda, salud, educacion, nutriciéon y mortalidad infantil.
Estas carencias, ponen a los chicos y chicas en situacion de extrema vulnerabi-
lidad y hace que desde temprana edad puedan estar en contacto con el delito,
ya sea como infractores o como victimas, por ejemplo de explotacion sexual,
laboral, trata de personas, etc. Si bien no todos los pobres y marginados so-
ciales son delincuentes, estas formas de exclusion social y diferencias notables
entre las clases sociales, indudablemente tienen incidencia sobre los indices de
violencia y criminalidad. Las consecuencias que sufren los nifios y nifias en
estas situaciones hacen que sean los mas afectados por el fenémeno de exclu-

1 Prosecretario Letrado a cargo de la Unidad Funcional para la Asistencia de Menores de 16 afos
ante los Juzgados Nacionales de Menores de la Defensoria General de la Nacion.
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sién social, por la cual muchos de ellos ingresan inevitablemente en el ambito
delictivo. Asimismo el desempleo, asociado a la pobreza, hace que el padre no
pueda conseguir los recursos bésicos para la subsistencia familiar, no pueda
cumplir ante los hijos el papel de sostén del hogar, que le viene previamente
asignado por la sociedad, viendo deteriorada su imagen, con sentimientos de
desvalorizacion y frustracion. Esto repercute en las dindmicas familiares las
que en muchos casos llegan a su desintegracion. Estas situaciones extremas
son absolutamente negativas en la estructura psicoldgica de los nifios y ninas,
muchos de los cuales salen expulsados a la calle, donde encuentran en el delito
una forma de insercion social y de supervivencia.

Dicho esto les contaré con qué cuadro de situacion me encuentro como
coordinador de la Unidad Funcional para la Asistencia de Personas Menores de
16 afios de edad, de la Defensoria General de la Nacién, cuando a un nifio, nifia
o adolescente menor de 16 afios se le imputa la comision de un delito. Intervie-
ne la Justicia Nacional de Menores. Aplican el Decreto-Ley 22278 y disponen
o toman intervencion tutelarmente del o de la joven. Aclaro que no me voy a
referir a la causa principal, donde se investigara respecto de la comision del
delito, sino a lo que pasa en el llamado ambito tutelar.

A través de esta disposicion o intervencion tutelar, los jueces, ejercen el ya
derogado Patronato de Menores, disponiendo en muchos casos, como primera
medida la internacién de los chicos, en el Instituto San Martin y de las chicas en
el Instituto Inchausti, dependientes de la Secretaria Nacional de Nifiez Adoles-
cencia y Familia (SENNAF). Fundamentan su decisién en lo normado enla Ley
22278 (a mi juicio Decreto-Ley), en concordancia con el art. 3 “interés superior
del nifio” y el art. 37 de la Convencién Internacional sobre los Derechos del
Niflo. Justifican asi, la internacién de los y las jovenes, por el més breve tiempo
que proceda.

La mayoria de las veces esta resolucion, es notificada con el envio del ex-
pediente o legajo tutelar o por cédula de notificacion. Otras veces, las menos,
realizan varias actuaciones y recién después notifican a la Unidad.

Una vez que tomo conocimiento del inicio del expediente o legajo tutelar
y de la orden de internacién del nifo, nifla o adolescente en un estableci-
miento de régimen cerrado, voy a verlo, y me entrevisto con él o con ella. Le
hago saber que los menores de 16 afios de edad, no son punibles o sea que no
se les aplicara pena alguna, razén por la cual no debieran estar privados de
libertad en ese lugar. Le garantizo el derecho a la informacién y el derecho a
expresar su opinion. Le hago saber que voy a realizar las presentaciones nece-
sarias solicitando su inmediata libertad, materializada con el egreso con sus
padres, familiares o referentes afectivos y en caso de ausencia de estos, que
sean trasladados a dispositivos de caracter abiertos acordes a sus caracteristi-
cas personales. Y que solicitaré el cese de las actuaciones judiciales y en caso
de corresponder, la intervencion del Organismo Administrativo competente
para la proteccion de sus derechos.
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En la presentacion de solicitud de libertad, planteo que se resuelva con los
mismos recaudos formales que se exigen para el caso de los adultos, es decir, en
un término no mayor a 24 hs. y mediante auto fundado. Ello, teniendo en cuen-
ta la equiparacion que debe existir entre la prision preventiva y la medida de
internacion dispuesta respecto de un menor de edad y que lo contrario implica
perjudicar al menor otorgandole menos garantias que a un adulto.

Ante la presentacion del escrito solicitando la libertad, los Magistrados de la
Justicia de Menores, en caso de existir familiares, acceden a nuestra propuesta o
bien la rechazan y solicitan la intervencién del Consejo de Derechos de Nifas,
Nifios y Adolescentes del GCBA, o del Equipo Técnico del Instituto San Martin
o del Instituto Inchausti, o del Cuerpo Médico Forense para que evalten la
conflictiva personal del nifio, nifia 0 adolescente con miras a resolver su situa-
cion. Esta resolucion puede durar un tiempo en llegar, dado que muchas veces
estd la evaluacion, pero falta el recurso para proceder a la derivacion del o de
la joven a un dispositivo de caracteristicas abiertas, tales como hogares, co-
munidades terapéuticas, paradores, etc. Esto se realiza a través del Organismo
Administrativo, en el caso de la Ciudad Auténoma de Buenos Aires, el Consejo
de Derechos de Nifos, Nifias y Adolescentes, quien requiere a su vez el recurso
a la Direccién de Nifiez, ambos organismos dependientes del Gobierno Local.
Otro de los lugares que los jueces utilizan para derivar a los jovenes, después
de permanecer en el Instituto San Martin, son las Residencias Educativas, tales
como La Esquina o la Colonia Ricardo Gutiérrez, que en los primeros diez
dias de admision son dispositivos de restriccion de libertad, dependientes de la
Secretaria Nacional de Nifez, Adolescencia y Familia del Ministerio de Desa-
rrollo Social de la Nacion.

Cuando los Magistrados rechazan la peticion de libertad, apelo en el me-
nor plazo procesal posible, ante la Camara Criminal y Correccional y en caso
que se confirme lo resuelto por el Juez de grado, recurro ante la Camara de
Casacion Penal.

En este punto voy a hacer referencia a dos fundamentos esgrimidos tanto por
una Juez de Grado, como por los jueces de una de las salas de la Camara Nacional
de Apelaciones en lo Criminal y Correccional, para rechazar la peticién de liber-
tad y para confirmar el fallo de la Jueza de menores, respectivamente.

Los fundamentos de Juez de Grado:

“El Sr. Defensor fundé su postura en que la no punibilidad establecida por la
ley penal minoril implicaba la imposibilidad del Estado de privar de libertad a las
personas menores de 16 afios a quienes se acuse de infringir las leyes penales. A ello
agregé que si bien no desconocia la situacion de vulnerabilidad en la que estaba
el joven, se debia incorporar a su situacién el modelo de proteccion integral que
surge de la Convencién de Derechos del Nifio y otros instrumentos internacionales
de Derechos Humanos, todos con jerarquia constitucional.

Sobre el particular coincido plenamente con la opinién plasmada por el Sr.
Defensor, pero en punto a lo solicitado por la Suscripta no ha aportado otra opcién
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concreta para el bienestar de su pupilo, que la de solicitar su libertad y derivar su
tratamiento al organo administrativo competente local, que recordemos, se en-
cuentra actualmente en huelga ante la posible clausura de la institucion.

Por otra, parte, y de revertirse la medida de fuerza, no sosiega a la Suscripta la
posibilidad de que la misma se reitere en el futuro y que la evaluacion y derivacion
del joven se vea frustrada.

Es por ello que en el intento de la Suscripta de incorporar la situacion del
joven en el modelo de proteccion integral invocado por el Sr. Defensor, frente a la
disfuncionalidad del C.PA. zonal y al silencio de la parte en cuanto al aporte de
opciones que encuadren en las necesidades del nifio, se libré oficio al Consejo de
los Derechos de Nifios del Gobierno de la Ciudad de Buenos Aires para que dentro
de las 72 horas se evaliie al joven en el Instituto San Martin para su posterior e
inminente ingreso a una comunidad terapéutica para su tratamiento especifico.

Mientras tanto, se escuchd a la progenitora del joven, quien notd la recupe-
racion de su hijo al hallarlo mejor, estudiando, y hasta “mds gordito” (sic) en este
lapso de tiempo en que el nombrado se encuentra residiendo en el Instituto San
Martin, y agregé que en las visitas, éste le manifesté su negativa de ser trasladado
a una Comunidad Terapéutica por temor a fugarse y que deseaba realizar su re-
habilitacién por su adiccién dentro del Instituto San Martin. Ante dicho pedido y
coincidentemente con el joven, su progenitora solicité idéntico requerimiento.

Por otro lado, los profesionales del Instituto San Martin al remitir la evalua-
cion del joven advirtieron que su progenitora aparecia como tinico referente afec-
tivo significativo, con rasgos de gran permisividad y ausencia de controles norma-
tivos, y sugirieron la derivacion del joven a una Comunidad Terapéutica para el
tratamiento especifico de consumo de sustancias téxicas.

Invitado el joven a expresar su opinion, reiterd su pedido ante la suscripta
de realizar la rehabilitacién en su actual lugar de alojamiento, sobre el que estd
consciente que se trata de un lugar de puertas cerradas a pesar de lo cual mani-
festé encontrarse muy bien. Que de ser trasladado, su familia estaria muy lejos y
se les complicaria el viaje también por cuestiones econémicas, a lo que sumé que
posiblemente se escaparia del lugar para ver a su familia y/o eventualmente irse a
fumar con los pibes. También expreso su deseo de permanecer con su familia un
fin de semana y luego volver al instituto.

El Dpto. de Fortalecimiento del Consejo de los Derechos de Nifias, Nifios y
Adolescentes del Gobierno de Buenos Aires sugirio que lo adecuado para la pro-
blemdtica del nifio seria su retorno al hogar familiar y que se trabaje con los re-
ferentes zonales la situacion de éste y su familia, como asi también las cuestiones
relativas a su lugar en la familia. En cuanto al consumo, sugirieron su abordaje
en forma ambulatoria.

Asimismo y con conocimiento del Servicio Zonal de San Justo y en acuerdo
con lo evaluado por el equipo técnico de ese Departamento, sugirieron que se tra-
baje con la familia del nifio en forma urgente por medio de un operador familiar y
previo al egreso del joven del Instituto.

En base a la sugerencia mencionada, se encomendo al Servicio Zonal de San
Justo que en cardcter de muy urgente designe un operador familiar para que tra-
baje con la familia del joven Lazarte para favorecer su futura reinsercién familiar
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y elaborar una estrategia tendiente a obtener el éxito de un posterior tratamiento
ambulatorio por su adiccion a sustancias toxicas.

También se solicité al Instituto San Martin de esta Ciudad y al Dpto. de
Fortalecimiento del Consejo de los Derechos de Nifias, Nifios y Adolescentes
del G.C.B.A quien tomé intervencion en la presente disposicion como érgano
local, que arbitren los medios necesarios para que conjuntamente con aquél
Servicio Zonal se logre la reinsercion familiar del jéven, debiendo continuar
con la intervencion.

Asi las cosas y hasta tanto estén dadas las condiciones para la reinsercion del
joven a su grupo familiar, no advierto que su permanencia momentdénea en el
dispositivo mencionado vulnere derecho alguno, ya que es en aras de su interés su-
perior que se solicita su evaluacion y el de su familia como también un tratamiento
del consumo que padece.

Vale recordar que el Principio 7 de la Declaracién de los Derechos del Nifio es-
tablece que el interés superior del nifio debe ser el principio rector de quienes tienen
la responsabilidad de su educacion y orientacion, y que dicha responsabilidad in-
cumbe en primer término, a sus padres. En el caso concreto, no puede la Suscripta
desoir el pedido de la progenitora quien tdcitamente plantea su actual imposibili-
dad de orientar a su hijo en modelos menos nocivos y mds sanos de conducta.

El Principio 9 ademds, establece que el nifio debe ser protegido contra toda
forma de abandono y externar al joven en las condiciones actuales de vulnerabili-
dad en las que se halla inmerso, implicaria dejarlo en desamparo y se frustraria el
intento que desde el Estado se pretende articular para revertir su condicién.

El modelo de proteccion integral que surge de la mentada Convencion estable-
ce pautas para que los estados Parte promuevan la recuperacion fisica y psicoldgi-
ca y la reintegracion social de todo nifio victima de abandono. Por ello, y atento a
la escasez de recursos y a la crisis por la cual atraviesa actualmente el 6rgano ad-
ministrativo local que debe intervenir de acuerdo a lo dispuesto por la Ley 26061,
la internacién provisoria del joven no deviene en una medida cautelar sino tutelar
que aparece como la tinica variable posible por el momento, para garantizar el éxi-
to de una medida socio educativa que pueda revertir la exposicion de éste a graves
riesgos para si, hasta tanto cesen los motivos que originaron su internacion y se
proceda a su reinsercion familiar y tratamiento para su problemadtica.

Ast, el interés superior del nifio desde la optica de los adultos responsables de
su cuidado, no es mds que la determinacién de la mejor y mas conveniente forma
de satisfacer sus necesidades y derechos, uno de los cuales es el derecho a la salud
que los organismos del Estado deben garantizar.

La funcion del derecho en general, es la de realizarse; lo que no es realizable
nunca podrd ser derecho. Y es atendiendo a su derecho de salud fisica y moral, a
la solicitud de la madre y representante legal de su hijo permanezca en un dis-
positivo institucional para evitar nuevos consumos, y al expreso pedido del nifio
sumado a la sugerencia de los profesionales que estiman que previo a su regreso al
niicleo familiar deberia trabajarse sobre el mismo, es del caso no hacer lugar por
el momento al cese de la disposicion tutelar preventiva y pedido de externacion
propiciados por el Sr. Defensor Piiblico y hasta tanto el Departamento de Fortale-
cimiento, Promocion y Proteccién Integral de Jovenes en Conflicto con la Ley del
Consejo de los Derechos de Nifias, Nifios y Adolescentes del Gobierno de la Ciudad
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de Buenos Aires, con el Servicio Zonal de San Justo informen sobre las condiciones
favorables de sus trabajos para que el menor vuelva a su casa.

Sin perjuicio de ello, librese oficio a los organismos citados precedentemente a
fin de que informen a este Juzgado en forma inmediata y en tanto no sea contra-
producente a la estrategia de trabajo del joven, la posibilidad de externar a éste los
fines de semana junto a su familia.

Por todo ello, considero y asi, RESUELVO: NO HACER LUGAR, por el mo-
mento, a la externacién del joven y al cese de la presente disposicion tutelar, hasta
tanto se logre una sana reinsercién familiar del nombrado que posibilite un trata-
miento para su adiccion a sustancias téxicas...”

Por su parte la Sala convalidé la privacion de libertad del joven esgrimiendo
los siguientes argumentos:

“Pues bien, luego de un exhaustivo andlisis de las diversas constancias acumu-
ladas al legajo, entendemos que los agravios expuestos por el Dr. Gallo en la au-
diencia no logran conmover los fundamentos brindados por la Sra. Juez de grado
en la resolucién impugnada, por lo que habrd de ser homologada.

Ello asi, toda vez que la ley 26061 vino a proteger los derechos integrales de
los nifios y, autoriza, teniendo en cuenta las caracteristicas especiales de cada caso,
a mantener la internacién de un menor siempre y cuando dicha medida tenga
como finalidad preservar y restituir los derechos del nifio y el fortalecimiento de sus
vinculos familiares, de conformidad con lo normado en los arts. 34 y 35 de dicho
precepto legal, circunstancia que, a nuestro entender, se da en el sub examine.

En primer lugar, debe ponderarse lo informado por las Lics. “Centro de Admi-
sién y Derivacion”, en cuanto expresaron que el joven abandond sus clases escola-
res y comenzé a colocarse en situaciones de alto riesgo, advirtiendo asimismo un
importante deterioro fisico como consecuencia del consumo de estupefacientes, por
lo que sugirieron su internacion.

Sumado a ello, se debe valorar que en esa misma entrevista la propia progeni-
tora del menot, estar desbordada por la situacion de su hijo, quien habria comen-
zado a modificar su conducta en forma negativa y a exponerse cada vez mds a
altisimas situaciones de riesgo. Por otro lado, refirié que oportunamente el menor
se habia negado a realizar un tratamiento en el Centro de Preventivo Asistencial
de lo localidad de San Justo, motivo por el cual requirié expresamente su interna-
cion en un dispositivo institucional.

En ese contexto, no se puede perder de vista que el niicleo familiar presenta
caracteristicas transgresoras segiin lo informado por el C.A.D, como asi también
dificultades y limitaciones en lo que hace a la contencion del nifio. En torno a ello,
dable es destacar también que el padre del joven, se encuentra privado de su liber-
tad en un establecimiento carcelario de la provincia del Chaco, siendo que la época
de su detencion coincidiria con aquella en la cual el joven abandond el colegio.

Por otro lado, es menester remarcar lo narrado por la madre del menor Iuego
de visitarlo en el instituto San Martin (donde se encuentra actualmente interna-
do), ya que destacé su notable recuperacion, puesto que retomd la escolaridad y
comenzé al mismo tiempo un tratamiento contra el consumo de sustancias toxi-
cas, agregando que al verlo lo noté “mds gordito”, y que él mismo habria solicitado
permanece alli internado para rehabilitarse de su adiccién a las drogas.
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Todas estas circunstancias valoradas en conjunto nos permiten inferir que la
internacion dispuesta sobre el joven deviene, cuanto menos de momento, apro-
piada y conveniente para proteger sus derechos e intereses, conforme lo exige la
Convencion Internacional Sobre los Derechos del Nifio, cuya manda es pacifica
con las disposiciones de la ley 26061.

Ello hasta tanto los organismos a los cuales la Sra. Juez de grado ha dado inter-
vencion informen que estdan dadas las condiciones para su egreso y posterior reinser-
cién familiar, bajo el debido tratamiento ambulatorio para combatir su afeccion.

De este modo, por el juego de derechos constitucionales e intereses en conflicto
la tutela dispuesta, frente a la ausencia de otra alternativa, resulta, de momento,

»

adecuada a la finalidad perseguida....”.

A la fecha, las opciones existentes para el joven cuya situacion nos toca tratar
son solo dos: el mantenimiento de la internacién en el instituto San Martin, ar-
bitrando todos los medios al alcance de los érganos judiciales para lograr que la
autoridad administrativa local logre su reinsercion familiar acorde a su problemd-
tica que vuelva a la situacion de riesgo en la que se encontraba con anterioridad
a su internacion.

Frente a esta férrea disyuntiva y requerido expresamente por el Tribunal en
la audiencia, el Sr. Defensor Oficial ad-hoc, solicité al tribunal la externacion del
joven por considerar que el ordenamiento positivo vigente impide mantener su
judicializacion. Asi las cosas, mds alld de compartirse los fines perseguidos por el
legislador, consideramos que las normas internas aplicables a la cuestion deben ser
interpretadas en armonia con los derechos fundamentales que pretenden garanti-
zar y a los compromisos internacionales asumidos por nuestro Estado, siendo que
la propuesta de la defensa oficial no se compadece con el conjunto de intereses en
juego, sino exclusivamente con el que hace a su ministerio, Revolvemos: Confirmar
lo resuelto por la Jueza de Menores...”

Ante estos dos fundamentos, que son plasmados mayoritariamente por
parte de la Justicia de Menores y del Tribunal de Alzada, en cuanto a la priva-
cion de libertad de jovenes no punibles, baso las solicitudes de libertad en que
el joven o la joven, al momento de presuntamente cometer el ilicito que motivéd
su actual estado de internacion, contaba con menos de 16 afios de edad, por lo
que sera declarado inimputable y sobreseido, "iure et de iure", en el marco de
dichas actuaciones (art. 1, Decreto-Ley 22278).

En base a ello, no existe motivo alguno que habilite a mantener su priva-
cion de la libertad, toda vez que la no punibilidad establecida por la ley penal
minoril implica la absoluta imposibilidad del Estado de privar de libertad a las
personas menores de 16 afios, a quienes se acuse de infringir las leyes penales.

Al respecto, este Ministerio Publico en oportunidad de contestar la vista en
Expte. C.S.J.N. Letra “G” N° 147, Libro XLIV, aflo 2008, caratulado “Recurso
de Hecho deducido por el Fiscal General ante la C.N.C.P en los autos Garcia
Meéndez, Emilio y Musa, Laura s/causa n° 7537, sostuvo: “El problema se pre-
senta especialmente en lo que es materia de este recurso, esto es con respecto a los
menores de 16 afios (“no punibles”), pues, al no existir posibilidad de imposicién
de pena como resultado de procesos seguidos contra ellos, la aplicacion de estos
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principios excluiria in limine el dictado de una medida cautelar a esos efectos.
Ello toda vez que el tramite de estos procesos estaria destinado a finalizar necesa-
riamente en una resolucion de archivo y sobreseimiento por lo que la imposicién
de medidas cautelares previas quedaria absolutamente carente de legitimidad en
el nuevo marco juridico argentino.”

En la misma linea, en los autos G. M., E. y M, L. C s/causa 7537, se expidié
la Dra. Ledesma de la Sala III de la C.N.C.P.: “la disposicién sobre el menor ge-
nera afectacion a los principios constitucionales bdsicos de un estado de derecho
donde, pese a no tener consecuencias penales la conducta desplegada (por no ser
punible), y sin que exista debido proceso para habilitar la medida, se priva de la
libertad de modo desproporcionado e inconstitucional. A su vez, en la prdctica
existe un margen bastante amplio de discrecionalidad sobre las medidas a adop-
tar y se aplican criterios de derecho penal de autor, al fundarse la decision en
aspectos que hacen a la personalidad del menor”.

Con la sancién de laley 26061 (publicada en B.O. el 26/10/05) se derogé ex-
presamente la ley 10903 y sus decretos modificatorios (art. 76). Esta medida le-
gislativa tuvo como finalidad dar por tierra con el paradigma de las disposicio-
nes tutelares e incorporar a la normativa local el modelo de proteccién integral
que surge de la Convencidén sobre los Derechos del Nifio y otros instrumentos
internacionales de derechos humanos, todos con jerarquia constitucional.

Por lo tanto, la situacion de los menores de 16 afios debe ser atendida segtiin
lo establecido en la mentada ley de “Proteccion Integral de los Derechos de
Ninas, Niflos y Adolescentes” que en su art. 33 prevé que sea el 6rgano admi-
nistrativo competente local quien "ante la amenaza o violacién de los derechos
o0 garantias de uno o varias nifias, nifios o adolescentes individualmente conside-
rados” tiene el deber de adoptar una "medida de proteccion integral de derechos
con el objeto de preservarlos, restituirlos o reparar sus consecuencias”. Y en este
sentido, es clara la aludida ley en cuanto consagra “En ningiin caso las medi-
das a que se refiere el articulo 33 de esta ley podrdn consistir en privacion de
la libertad” (art. 36).

Con igual criterio, se manifest6 el Comité de los Derechos del Nifio en la
Observacion General n° 10 al sostener “Los nifios que cometen un delito cuando
todavia no han cumplido esa edad minima no podrdn 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 edad minima de respon-
sabilidad penal el presupuesto irrefutable es que no pueden ser formalmente acu-
sados ni considerdrseles responsables en un procedimiento penal. Si es necesario,
podrdn adoptarse medidas especiales de proteccion de esos nifios” Y estas medi-
das son las que emergen de la Convencion Internacional sobre los Derechos del
Nifio, en este sentido para el nifio no pasible de sancién, en consecuencia, cobra
toda su magnitud el art. 40.4 de la Convencién relativo a las "diversas medidas"
ajenas a los procedimientos judiciales, y a "otras posibilidades alternativas a la
internacion en instituciones”, que debe prever el Estado.
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Como asi también todas las medidas de proteccion de derechos de la Ley
de Nacional de Proteccion Integral de Ninos, Nifias y Adolescentes Nro. 26.061.
Debiendo intervenir el Organismo Administrativo Competente, en este caso el
Consejo de los Derechos de Nifos, Nifias y Adolescentes y no el Poder Judicial.

Teniendo en cuenta que del conjunto de normas que rigen el proceso penal
de menores en nuestro pais, se desprende que cualquier medida que implique
la reclusién de un nifio, nifia o adolescente en un establecimiento de régimen
cerrado, del que no pueda ausentarse voluntariamente, supone privacion de
libertad, violando palmariamente su derecho a la libertad personal —cfr. art. 14
CN, art. 7 de la CADH, art. 37.b y art. 40 de la Convencién sobre los Derechos
del Niilo, art. 9 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos.

Independientemente, que por su caracter de no punibles los nifios, ninas,
menores de 16 ailos no deben estar privados de libertad, entiendo que las medi-
das de encierro en dispositivos cerrados, resultan totalmente iatrogénicas para
ellos y ademas son violatorias de las mas bdsicas garantias constitucionales.
Considero que la privacién de libertad constituyen un fracaso para los chicos,
no re-socializan, sino que han producido el efecto contrario a lo largo de la
historia. En los considerandos de las Reglas de las Naciones Unidas para la
proteccion de los menores privados de libertad, se reconocen la gran vulnerabi-
lidad de los jovenes privados de libertad y la necesidad de adoptar medidas de
reduccion de esa vulnerabilidad. La forma de reducir esa vulnerabilidad pro-
ducida por el encierro, es a mi juicio, no encerrando o para decirlo de un modo
“mas juridico” evitar este tipo de sanciones, como son las penas privativas de
libertad, que recaen sobre los menores de 16 anos de edad.

Como vimos en los fundamentos del caso mencionado, los Jueces de Meno-
res y los Magistrados de la Alzada, creo que les cuesta mucho desprenderse de
la vieja concepcion del Patronato de Menores, razén por la cual siguen tratando
a los chicos y chicas como objeto de proteccion, aunque esta signifique negarle
un derecho elemental bésico, como es el de la libertad, cuando para la ley no
son punibles los menores de 16 afios, o sea que no hay pena. Considero que los
Magistrados incurren en algunos errores de interpretacion de la funcién de la
defensa y de la normativa emanada de la Convencién Internacional sobre los
Derechos del Nifo, incorporada al Art. 75, inc 22 de la Constitucién Nacional.

La Jueza dice que no le he aportado otra opcioén concreta para el bienestar de
mi pupilo, que la de solicitar la libertad y derivar su tratamiento al Organo Ad-
ministrativo Local. Justamente es la solicitud de libertad el mayor aporte que la
defensa puede y debe realizar, porque no corresponde su internacion, entendida
como privacion de libertad, por ser no punible. Ademas solicito la intervencion
del Organismo Administrativo Competente con jurisdiccion en el domicilio de mi
defendido, para que ponga en funcionamiento todas las medidas de proteccion de
derechos emanadas de la Ley 26061 y su correlato en Provincia de Buenos Aires, la
Ley 13298. Tampoco corresponde al Poder Judicial tutelar al joven, porque preci-
samente la tutela ha sido derogada por las mencionadas leyes de proteccion.

93



94

ESTRATEGIAS Y BUENAS PRACTICAS DE LA DEFENSA PUBLICA

Ademas la Jueza, yerra cuando cita al joven, lo entrevista y le toma una de-
claracién sin mi presencia, de este modo considero que se viola el derecho de de-
fensa. También entrevista a la progenitora, quien dice que ve muy bien a su hijo
“mas gordito” y que desean ambos madre e hijo la permanencia en el Instituto
San Martin para realizar tratamiento por su adiccion a las drogas. Justamente
en los institutos de seguridad no se realizan tratamientos terapéuticos y esto
no les es informado. Ninguna de estas cuestiones son fundamento valido para
mantener la privacion de libertad del joven, quien debe estar en su casa, junto a
su madre y el Organismo Administrativo Competente ser el que en el marco de
la aplicacion de las politicas publicas garantice todos sus derechos, como ser el
derecho a la salud (tratamiento por drogas), el derecho a la educacion, a la con-
vivencia familiar (mediante programas de atencién en el medio familiar), etc.

En el caso, podemos observar la designacion de varios organismos para que
evalten al joven, lo que deviene en iatrogénico y por otro lado no hace mas
que alargar la privacion de libertad. Asimismo la Jueza cita los Principios de la
Declaracion de los Derechos del Nifio, como el nro. 9, cuando dice “que el nifio
debe ser protegido contra toda forma de abandono’, agregando la Jueza que ex-
ternar al joven en las condiciones actuales de vulnerabilidad en las que se halla
inmerso, implicaria dejarlo en desamparo y se frustraria el intento que desde el
Estado pretende articular para revertir esta condicion. Este razonamiento sigue
siendo errado, dado que en las Leyes de Proteccion Integral de Derechos, exis-
ten medidas positivas para evitar el desamparo y cualquier otra vulneracion de
derechos, pudiendo recurrirse a medidas excepcionales de proteccion de dere-
chos, como ser el traslado de los jovenes, carentes de grupo familiar y referentes
afectivos, a dispositivos de caracteristicas abiertas como por ejemplo un hogar
con vivencial. Y quien debe tomar estas medidas es el organismo administrativo
competente. Para ir terminando con los fundamentos de la jueza, cito cuando
dice que atento la escasez de recursos y la crisis por la cual atraviesa actualmente
el 6rgano administrativo local, la internacion provisoria del joven no deviene
en una medida cautelar sino tutelar que aparece como la tnica variable posible
por el momento, para garantizar el éxito de una medida socio-educativa. Y aqui
vale aclarar nuevamente varias cosas, la crisis de los organismos administrativos
competentes no debe redundar en la privacion de libertad de los jovenes, lo que
debe hacer el Poder Judicial, es exigirle a estos que cumplan con la manda legal.
Asimismo no existe posibilidad alguna de imponerle a un no punible una me-
dida socio educativa, justamente por su condicion, lo que debe aplicar el Estado
Administrador es una medida de proteccion a sus derechos vulnerados.

En el caso de referencia, los Jueces de Cdmara, concuerdan con la Jueza de
Menores, en cuanto a mantener la medida de internacién, fundamentada en
los arts. 34 y 35 del Titulo III “Sistema de Proteccién Integral de los Derechos
de Ninas, Niflos y Adolescentes de la Ley 26061. Los Sefiores Magistrados ha-
cen una interpretaciéon muy particular de estos articulos, entendiendo que la
Jueza de Grado con las medidas que tomo, entre ellas la internacién, estd apli-
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cando dicha normativa. No queriendo entender, a mi criterio, que las medidas
de proteccion de derechos las toma el Organismo Administrativo Competente
y no el Poder Judicial. Ademas los Magistrados olvidaron al Art. 36 de la Ley
26061, que dice nada mas ni nada menos que, en ningun caso las medidas a
que se refiere el art. 33 “Medidas de Proteccion Integral de Derechos” podran
consistir en privacion de libertad.

A modo de conclusidn, sostengo que casos como el citado se producen co-
tidianamente, en virtud de que los Magistrado, hacen una interpretacion de la
Convencién Internacional sobre los Derechos del Nifio y de la Ley de Protec-
cion Integral de los Derechos de Nifas, Nifios y Adolescentes, bajo la lectura
del viejo y derogado patronato de menores.

El interés superior del niflo, es la garantia plena de la aplicacién de cada uno
de los derechos que se encuentran en las normativas mencionadas, razén por la
cual es inadmisible, que sea uno de los fundamentos de la privacion de libertad.

Los jévenes menores de 16 afios, no son punibles, razén por la cual no pue-
den ser privados de libertad, entendida esta como una sancién penal.

La Ley 26061 derogo la Ley 10903, base de la tutela que recepta el Decreto
Ley 22278 “Régimen Penal de la Minoridad”, lo que le marca a la Justicia de
Menores la imposibilidad de disponer tutelarmente de los jovenes.

Respecto de las nifias y niflos, menores de 16 aios de edad, en estado de
vulnerabilidad debe intervenir el Organismo Administrativo Competente, para
que garantice las medidas de proteccién de derechos que correspondan, con-
forme la Ley 26061.

Laley mencionada precedentemente, marca un avance sustantivo hacia for-
mas mds justas y eficientes de regulacién de la cuestion social. Abandona la
vision asistencial-represiva, definiendo la necesidad de abordar el problema de
la nifiez desde una vision integral de las politicas publicas.

En esta linea entiendo de vital importancia, la implementacion de esas po-
liticas publicas universales e integrales que sirvan para que los nifios, niflas y
adolescentes tengan un normal desarrollo, con verdadera inclusién social y que
los aleje de manera preventiva del delito.

Considero que para las ninas y nifios menores de 16 afios, el rol de la Defen-
sa Publica es fundamental en la garantia de sus derechos, en concordancia con
lo normado por el Art. 27 de la Ley 26061.

En este sentido, la actuacion del Ministerio Publico de la Defensa, resulta
fundamental, para promover que los jueces adopten medidas tendientes a ga-
rantizar el pleno goce de los derechos de nifas, nifios y adolescentes, recono-
cidos por la Constitucién Nacional y por los instrumentos internacionales de
derechos humanos.
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Estrategias de la Defensa Publica ante la privacion de libertad
de Niiias, Nifnos y Adolescentes en conflicto con la ley penal

Por Virginia Sansone’

A) Marco legal sobre la privacion de la libertad de nifos, nifias y ado-
lescentes; B) Marco de actuacion de la Defensa Publica de Menores e Incapa-
ces; C) Estrategias de la Defensa.

La Constituciéon Nacional constituye la base del marco normativo actual
del sistema penal juvenil de nuestro pais; en su art. 75 inc. 22 establece que se
incorporan al derecho interno varios instrumentos internacionales, especifica-
mente “La Convencién sobre los Derechos del Nifio”?

La elaboracién de esta convencion internacional sobre los derechos de la
infancia culmind en el afio 1989, iniciando entonces el lento proceso de reco-
nocimiento de derechos y garantias para todos los nifos, nifias y adolescentes
del mundo, basado en la concepcion del nifio como sujeto de derechos.

En el ambito internacional la necesidad de reconocer derechos especiales
de los nifios, tiene antecedentes en la Declaracion de Ginebra del afo 1924 y
posteriormente en otros instrumentos internacionales® preliminares a la Con-
vencioén sobre los Derechos del Nifio de 1989.

El reconocimiento de derechos a nivel internacional es progresivo y evolu-
tivo, lo que implica el permanente trabajo de la comunidad internacional por
velar y hacer respetar a los Estados los derechos de todos sus ciudadanos, en
especial de los grupos vulnerables.

A partir de la CDN se han incorporado a nuestro cuerpo normativo otros
instrumentos internacionales que tratan la materia de la infancia, en especial
los referidos a los menores de edad sometidos a procesos judiciales y privados
de libertad. Dentro de este contexto se inscriben las prescripciones de “Las
Directrices de las Naciones Unidas para la Prevencién de la Delincuencia Ju-

1 Defensora Publica Oficial interinamente a cargo de la Defensoria Publica de Menores e Incapaces
ante los Tribunales Orales de Menores N° 4.

2 Ratificada el 4 de diciembre de 1990 por el PE.N. y aproada el 27 de septiembre de 1990, mediante
laley 23849, promulgada el 16 de octubre del mismo afio, P.B.O. 22/10/90 incorporada a la Consti-
tucion Nacional en la reforma del ano 1994.

3 Nota parrafo. 26 OC 17/2002 (de fecha 28/8/2002) Condicion Juridica y Derechos del Nino,
Corte Interamericana de Derechos Humanos.
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venil” (Directrices de Riad), Reglas Minimas de las Naciones Unidas para la
Administracién de la Justicia de Menores (Reglas de Beijing) y las Reglas de
las Naciones Unidas para la Protecciéon de Menores Privados de Libertad.*

En este cuerpo juridico queda inserta la discutida normativa interna com-
puesta por la ley 22278 “Régimen Penal de la Minoridad” del afio 1980 y sus
modificaciones posteriores, —con su vigencia parcial-, la ley 26061 de “Protec-
cién Integral de Derechos de Nifias, Niflos y Adolescentes” sancionada en el
afo 2005, laley 26579 del afio 2010, modificatoria del Codigo Civil que estable-
ce la mayoria de edad a los 18 afios, el Codigo Penal y el Cddigo Procesal Penal
de la Nacion. Este es el marco legal de actuacion en el dambito penal, para los
nifos sometidos a proceso judicial.

Todo nifio afectado a esta clase de procesos, en nuestro pais cuenta con
la representacion de un Defensor Publico de Menores e Incapaces, y de su
defensa técnica.

La actuacion de la Defensoria Publica de Menores e Incapaces ante los Tribu-
nales Orales en lo Criminal esta prevista en la ley Orgénica del Ministerio Publi-
co nro. 24946° - arts. 54, 55 y 56- la cual detalla las funciones de los Defensores de
Menores e Incapaces en los siguientes términos “que los Defensores de Menores e
Incapaces ante los Tribunales Orales seran parte necesaria en todo expediente de
disposicion tutelar que se forme respecto de un menor autor o victima de delito
conforme las leyes vigentes...’, ello por cuanto el expediente tutelar se inicia con
el tramite del proceso y culmina con la mayoria de edad.

Esta disposicion reconoce la actuacion de la Defensa Publica de meno-
res e incapaces, como garante del respeto del interés superior del nifio®, bajo
pena de nulidad.

Sin duda, esta figura en el ambito penal deriva de una ideologia tutelar, tal
como esta plasmado en la ley 24946, pero ello hoy no es obstaculo para poder
ejercer la defensa entendida como la representaciéon de los nifios, nifias y ado-
lescentes sometidos a proceso penal.

Resulta pertinente sefialar que lamentablemente nos encontramos en
un camino, muy lento, de transiciéon entre el antiguo sistema tutelar y el
esperado sistema de garantias. Este proceso de transicion, atento a la mora
del poder legislativo en la sancién de la ley que establezca claramente un
sistema de responsabilidad penal juvenil, nos obliga a tratar de conciliar
sistemas antagonicos.

4 Resolucion 40/33 adoptada por la Asamblea General de las Naciones Unidas, el 29 de noviembre
de 1985 Resolucion 45/110 y 15/113 Adoptadas por la Asamblea General de las Naciones Unidas,
el 14 de diciembre de 1990.

5 Boletin Oficial del 23 de marzo de 1998.
6 Art. 3 de la Convencion sobre los Derechos del Nifio y 3 de la ley 26061.
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En los altimos afos ha existido un relativo avance legislativo que responde
a la obligacion de adecuar la legislacion de la infancia a los parametros estable-
cidos por la CDN.

El 4ambito de vigencia de la ley 22278 se ha restringido, tanto por la sancién
de leyes posteriores — ley 26061 y ley 26579- como también por lo resuelto por
nuestro maximo tribunal en punto a la interpretacién de la normativa juvenil
en el contexto planteado.”

La ley 26061 de Proteccién Integral de los Derechos de las Nifas, Nifios y
Adolescente vigente desde el afio 2005, acorde a la CDN refuerza su vigencia, sin
cuestionamiento alguno, y la consecuente aplicacién de todos sus principios.?

Sin perjuicio de lo expuesto, actualmente existen obstaculos que ain deben
superarse para poder consagrar un debido modelo de garantias, propio de los
sistemas democraticos de derecho.’

Ello es asi por cuento si bien laley 26061 en su art. 76 derog6 de manera ex-
presa laley 10903, al no haberse adecuado la legislacion, la disposicion tutelar
aun hoy sigue vigente, lo que implica tener que diagramar estrategias tendien-
tes a superar la ideologia tutelar, y lograr que las medidas que se adopten en
relacién a los ninos sean respetuosas de sus derechos fundamentales.

No obstante ello, se cuenta con un avance en la jurisprudencia, que se ha ex-
pedido, en algunos tribunales, a favor de la declaracion de inconstitucionalidad
de las prescripciones de la ley 22278 que facultan dicha disposicion."

En lo que respecta a los menores de edad inimputables -menores de 16

7 Camara Nacional de Casacién Penal —~Acuerdo Plenario 2/06, C.EM.R s/recurso de inaplicabili-
dad de ley, del 29/06/2006; Camara Nacional de Casacion Penal “Garcia Méndez Emilio y otro Sala
III, rtael 11/12/2007 - L.L. 2008-B-; Corte Suprema de Justicia de la Nacién, R 707 XXXIX, “Rei-
noso Luis Alberto s/causa 2043/2184, del 3/7/2006, Corte Suprema de Justicia M. 1022 XXXIX,
“Maldonado, Daniel Enrique y Otro s/ robo agravado por el uso de arma en concurso real con
homicidio calificado” —causa N° 1174- del 7/12/2005 -Tomo 328:4343-; Corte Suprema de Justicia
de la Nacion, L 1157. XL., “L.A.L. s/causa 5400 del 18/12/2007; -F. 330:5294-; Corte Suprema de
Justicia de la Nacién “A.L.M. y otros s/homicidio agravado por el concurso de dos o més personas”
del 15/7/2008.-; Corte Suprema de Justicia de la Nacion, “G.J.L s/ causa 2182/06” SC 653 LXLIV

8 Ley 26061 (B.O. 26/12/2005) art. 2 - 1 par.- “ La Convencion sobre los Derechos del Nifio es de
aplicacion obligatoria en las condiciones de su vigencia, en todo acto, decision o medida adminis-
trativa, judicial o de cualquier naturaleza respecto de las personas hasta los 18 afios de edad ..

9 Proyecto de Régimen Penal y Procesal Penal Juvenil, expediente 0130-S- 2009, diario de apunte
de entrada N° 34, fecha 8/4/2008, iniciado en el Senado con media sancién, firmado por Perceval y
Escudero; proyecto expediente 6427-D-2010, trdmite parlamentario 125 (2/9/2010) de los Dipu-
tados Parada Liliana Beatriz y Lozano , Claudio; Proyecto 1045-D-2010, tramite parlamentario N
15, fecha 16/3/2010 firmado por Bullrich y re; Proyecto exp. 2799-D-2009, tramite parlamentario
61; Proyecto tramite parlamentario, 31/3/2011, expediente 1448-D- 2011; Proyecto iniciado en
Diputados exp 1524-D-2010 Tramite parlamentario N° 22, entre otros.

10 Ley 10903 -derogada- denominada de “Ley de patronato de Menores” sancionada en 1919.
11 CN.C.C.E,Sala 1, G.E D. y O; 06-12-2006 SJA 7/2/2007; C.N. C. C. E. -Sala Il- 28/12/2005
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afos- privados de libertad, se ha logrado reducir al maximo las privaciones de
libertad sin responsabilidad penal, o peor atin sin imputacion penal.'?

En relacion alos menores de edad imputables sometidos a proceso penal, la
ley 22278 ha reducido su vigencia como consecuencia de la sancion de las leyes
26.061 y 26.579."

Conforme a la normativa actual, el contenido de la ley 22278 debe analizarse
desde una 6ptica diferente de su propia naturaleza juridica. Esta ley fue inspirada
en el sistema tutelar, por ello las prescripciones hoy vigentes deben interpretarse
dentro de un sistema de responsabilidad penal juvenil. Esta tarea resulta sumamen-
te dificultosa y por ello permanentemente se enfrentan tensiones constitucionales.

Asi, sin perjuicio de la derogacién de la ley 10903, siguen existiendo los
llamados expedientes tutelares, en los cuales se plasma la evolucién y/o invo-
lucién de la vida de los menores de edad sometidos a proceso penal. Ademéds
de resultar esta observacion sobre la vida del nifio incorrecta en la jurisdiccion
penal, la gravedad se traduce en que la imposicion de una medida cautelar pri-
vativa de libertad y la posible pena a imponer a los nifos, se basa en esta evo-
lucién o involucién vulnerando los estdndares constitucionales en materia de
derecho penal y procesal penal.**

Por ello cuando se analiza la aplicacion de la ley 22278, es necesario apartar-
se de los conceptos de disposicion y/o aplicacién de pena como consecuencia
de las circunstancias de vida de los nifos, y aplicar estrictamente un sistema de
garantias en donde las decisiones que se tomen respondan a un derecho penal
de acto.

Esto implica intentar que progresivamente el instituto de la disposicién tu-
telar desaparezca, y que en el ambito penal se analice el hecho cometido por el
menor y las consecuencias juridicas del mismo, en términos de sancién penal y
no de medidas de proteccion.

En este contexto la CSJN en el fallo Maldonado se expidié, parcial-
mente, sobre los estindares que se deben aplicar para poder sancionar a un
menor de edad.”

La ley 26579 que establece la mayoria de edad a los 18 afios, modificé
el Cédigo Civil, y en consecuencia impacté en el ambito penal y en la mo-

12 C.N. C.P. “Garcia Méndez Emilio y otro Sala ITI, rta el 11/12/2007 Reg 1749/07. Fallo 331:2691
“Garcia Méndez Emilio y Mussa Laura s/ causa 7537 rta. el 2/12/2008

13 Ley 26061 B.O. 26/10/2005, ley 26579 sancionada el 22/12/2009, promulgada 21/12/2009 y
publicada el 22/12/2009.

14 Principio de Culpabilidad -art 18 C.N. y 40 CDN-; Principio de Lesividad -art. 5 de las Di-
rectrices de Riad-; Racionalidad y proporcionalidad de las sanciones - art 40 CDN-; Principio de
Humanidad -37 inc a y ¢ de la CDN-, entre otros.

15 C.S.J.N fallo: 328:4343 considerando 35, 36, 38 y 40 -voto de la mayoria-
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dalidad de la disposicion que ejercen los Juzgados de Menores y Tribunales
Orales de Menores.

Laley 22278 establece la disposicion tutelar y consecuente observacion has-
ta la mayoria de edad, que estaba prevista hasta los 21 afilos - modificada ahora
por la ley civil mencionada -, fija como edad de inimputabilidad penal los 16
afnos, y establece responsabilidad penal para la franja de 16 a 18 afios, ala vez de
abarcar el periodo de 18 a 21 anos para la observacion tutelar.'®

Prevé que la disposicion definitiva concluya de pleno derecho cuando el
menor alcance la mayoria de edad; a su vez la observacion tutelar también cesa
al cumplir la mayoria de edad, y la privacion de libertad entre los 18 afios y la
mayoria de edad esta prevista en centros especiales. En este entorno se advierte
la contradiccién existente con posterioridad a la sancion de la ley n° 26579.

La ley 22278 debe interpretarse bajo los pardmetros de la CDN, lo que
demuestra que cuanto mas avanza la actualizacion legislativa, mayor tension
constitucional se genera.

Reiterando lo afirmado con anterioridad una vez mas, es necesario para clari-
ficar en la medida de lo posible la nueva cuestion planteada, senalar que el sistema
tutelar impreso en la ley 22278, implica en ocasiones resolver respecto de la pri-
vacion de libertad por tiempo indeterminado. Con relacién a la imposicién o no
de pena, debe recordarse que el articulo 4° de la misma establece requisitos para
ello, como que se haya declarado la responsabilidad penal del menor imputado, y
la civil si correspondiere, conforme a las normas procesales; que haya cumplido
18 aflos de edad; y que haya sido sometido a un periodo de tratamiento tutelar no
inferior a un afio prorrogable en caso necesario hasta la mayoria de edad.

Continua la redaccién “..una vez cumplidos estos requisitos, si las mo-
dalidades del hecho, los antecedentes del menor, el resultado del tratamiento
tutelar y la impresion directa recogida por el juez hicieran necesario aplicarle
una sancion, asi lo resolverd pudiendo reducirla en la forma prevista para la
tentativa. Contrariamente, si fuese innecesario aplicarle sancion, lo absolvera,
en cuyo caso podrd prescindir del requisito del inciso 2”.

La entrada en vigencia de la ley 26579 ha generado un impacto de casi
imposible conciliacién entre estas leyes, pues el sistema de disposicion pierde
sentido en todos sus términos. La mayoria de edad a los 18 afos obliga hoy a
que los procesos penales de menores una vez alcanzada esta edad deban estar
resueltos. Cuando no se logra ello y la causa se excede en los términos proce-
sales, la disposicion del ya mayor de 18 afios se torna ilegitima, y mds aun, si se
encuentra privado de libertad se presenta una situacion totalmente anémala,
cuya fundamentacion legal es de dudosa constitucionalidad."”

16 Ley 22278 arts. 2y 3.

17 Art 315 C.P.PN. Menores. Las disposiciones sobre la prision preventiva no regiran con respec-
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Sin perjuicio de las fundadas criticas que se le realizan a la denominada
internaciéon de menores” que deriva de la facultad de disposiciéon de la ley
22278, este instituto procesal sigue vigente y es de esta forma como se legitima
la privacién de libertad de los menores. Asi, cuando se inicia un proceso penal
en el cual se encuentra imputado un menor, y de acuerdo a sus circunstancias
el juez decide privarlo de libertad, lo hace ejerciendo su derecho de disposicion
e internacion, en un centro especial acorde a su edad.

Sibien es cierto que las privaciones de libertad de los nifios en estos tltimos
aflos han mermado, ain no hay criterios claros para definir cuando y por qué
se priva de libertad a un menor de edad.

La CN solo faculta en el ambito penal, a privar de libertad luego de decla-
rada la culpabilidad de una persona que fuera sometida a proceso, mediante la
observancia de todas sus garantias y derechos vigentes. La regla implica que toda
persona sometida a proceso debe permanecer en libertad hasta tanto no se com-
pruebe su culpabilidad, y la excepcién a ello estd dada en la denominada prision
preventiva, que claramente es una medida cautelar cuyo tnico fin es evitar que se
intente eludir la accion de la justicia o entorpecer las investigaciones.

Actualmente se presentan varias cuestiones en relacion a las medidas cautela-
res que implican la privacion de libertad de un menor de edad sometido a proce-
so penal, que obligan a realizar un detallado andlisis de la normativa vigente, su
interpretacion y en algunos supuestos su dudosa vigencia constitucional.

Debe considerarse que la disposicion tutelar de un nino hoy es inconsti-
tucional si su fin es de proteccion y observacion. Si esta disposicion se realiza
bajo los lineamientos de la CDN, sin perjuicio de la tensién constitucional, la
privacion de libertad que pueda ordenarse de un menor de edad imputado, solo
debe responder a situaciones de excepcidn y por los motivos expuestos.

Esto debe ser asi pues como consecuencia de la sancion de la ley 26061,
todas las medidas de proteccion de derechos que se apliquen en relacion a los
nifios, motivadas en su situacion social, estan previstas y canalizadas en ella, y
fuera del ambito penal.

Por ello es tarea de la Defensoria de Menores e Incapaces controlar los mo-

tivos por los cuales se priva a un nifo de su libertad, si estos responden a un cri-
terio proteccionista lograr que la misma cese y arbitrar los medios adecuados

to a los menores de (18) afios, siéndoles aplicables las correspondientes normas de su legislacion
especifica.

Art319 C.P.PN. Restricciones. Podra denegarse la exencion de prision o excarcelacion respetandose
el principio de inocencia y el art 2 de este Codigo, cuando la objetiva y provisional valoracion de las
caracteristicas del hecho, la posibilidad de la declaracion de reincidencia, las condiciones personales
del imputado o si éste hubiere gozado de excarcelaciones anteriores, hicieren presumir, fundada-
mente, que el mismo intentard eludir la accion de la justicia o entorpecer la investigaciones.
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para procurar una respuesta estatal'® a ese nifio desde el lugar adecuado, que

18 Ley 26061 art. 33- MEDIDAS DE PROTECCION INTEGRAL DE DERECHOS. Son aquéllas
emanadas del 6rgano administrativo competente local ante la amenaza o violacién de los derechos
o garantias de uno o varias nifias, nifios o adolescentes individualmente considerados, con el objeto
de preservarlos, restituirlos o reparar sus consecuencias.

La amenaza o violacion a que se refiere este articulo puede provenir de la accién u omision del
Estado, la Sociedad, los particulares, los padres, la familia, representantes legales, o responsables, o
de la propia conducta de la nifia, nifio o adolescente.

La falta de recursos materiales de los padres, de la familia, de los representantes legales o respon-
sables de las ninas, nifios y adolescentes, sea circunstancial, transitoria o permanente, no autoriza
la separacion de su familia nuclear, ampliada o con quienes mantenga lazos afectivos, ni su insti-
tucionalizacion.

Art. 34. - FINALIDAD. Las medidas de proteccion de derechos tienen como finalidad la preser-
vacion o restitucion a las nifias, nifios o adolescentes, del disfrute, goce y ejercicio de sus derechos
vulnerados y la reparacion de sus consecuencias.

Art. 35. - APLICACION. Se aplicaran prioritariamente aquellas medidas de proteccion de derechos
que tengan por finalidad la preservacion y el fortalecimiento de los vinculos familiares con relacion
a las nifas, nifios y adolescentes. Cuando la amenaza o violacién de derechos sea consecuencia de
necesidades basicas insatisfechas, carencias o dificultades materiales, econémicas, laborales o de
vivienda, las medidas de proteccion son los programas dirigidos a brindar ayuda y apoyo incluso
econoémico, con miras al mantenimiento y fortalecimiento de los vinculos familiares.

Art. 36. - PROHIBICION. En ningtn caso las medidas a que se refiere el articulo 33 de esta ley
podran consistir en privacion de la libertad conforme lo establecido en el articulo 19.

Art. 37. - MEDIDAS DE PROTECCION.

Comprobada la amenaza o violacion de derechos, deben adoptarse, entre otras, las siguientes me-
didas:

a) Aquellas tendientes a que las nifias, nifios o adolescentes permanezcan conviviendo con su gru-
po familiar;

b) Solicitud de becas de estudio o para jardines maternales o de infantes, e inclusion y permanencia
en programas de apoyo escolar;

) Asistencia integral a la embarazada;

d) Inclusién de la nifia, nifio, adolescente y la familia en programas destinados al fortalecimiento
y apoyo familiar;

e) Cuidado de la nifa, nifio y adolescente en su propio hogar, orientando y apoyando a los padres,
representantes legales o responsables en el cumplimiento de sus obligaciones, juntamente con el
seguimiento temporal de la familia y de la nifa, nifio o adolescente a través de un programa;

f) Tratamiento médico, psicoldgico o psiquidtrico de la nifia, nifio o adolescente o de alguno de sus
padres, responsables legales o representantes;

g) Asistencia econdmica.

La presente enunciacion no es taxativa.

Art. 38. - EXTINCION. Las medidas de proteccion pueden ser sustituidas, modificadas o revoca-
das en cualquier momento por acto de la autoridad competente que las haya dispuesto y cuando las
circunstancias que las causaron varien o cesen.

Art. 39. - MEDIDAS EXCEPCIONALES.

Son aquellas que se adoptan cuando las ninas, nifios y adolescentes estuvieran temporal o perma-
nentemente privados de su medio familiar o cuyo superior interés exija que no permanezcan en
ese medio.

Tienen como objetivo la conservacion o recuperacion por parte del sujeto del ejercicio y goce de
sus derechos vulnerados y la reparacion de sus consecuencias.

Estas medidas son limitadas en el tiempo y sélo se pueden prolongar mientras persistan las causas
que les dieron origen.
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nunca puede ser el ambito penal, reservado como tltima instancia punitiva.

Existen causas en las cuales los jovenes se encuentran privados de libertad
y alcanzan los 18 afios sin tener resuelta su declaracién de responsabilidad.

sEn qué situacion procesal se encuentran estos jévenes sometidos a proceso
como menores de edad?

Se encuentran detenidos en una situaciéon andmala y/o irregular, pues al
cumplir los 18 afios para legitimar la continuidad de la internacién -privacién
de libertad- se dicta la medida cautelar denominada prisién preventiva. Auto-
maticamente al cumplir la mayoria de edad obtienen las garantias procesales
del régimen de los adultos, sin perjuicio de continuar sometidos a proceso en
el régimen penal de menores.

Art. 40. - PROCEDENCIA DE LAS MEDIDAS EXCEPCIONALES. Sélo seran procedentes cuan-
do, previamente, se hayan cumplimentado debidamente las medidas dispuestas en el articulo 33.
Declarada procedente esta excepcion, sera la autoridad local de aplicacion quien decida y esta-
blezca el procedimiento a seguir, acto que debera estar juridicamente fundado, debiendo notificar
fehacientemente dentro del plazo de veinticuatro (24) horas, la medida adoptada a la autoridad
judicial competente en materia de familia de cada jurisdiccion.

El funcionario que no dé efectivo cumplimiento a esta disposicion, serd pasible de las sanciones
previstas en el Capitulo IV del Codigo Penal de la Nacion.

La autoridad competente de cada jurisdiccion, en proteccion de los derechos de las nifas, ninos y
adolescentes dentro del plazo de setenta y dos (72) horas de notificado, con citacion y audiencia
de los representantes legales, deberd resolver la legalidad de la medida; resuelta ésta, la autoridad
judicial competente deberd derivar el caso a la autoridad local competente de aplicacion para que
ésta implemente las medidas pertinentes.

Art. 41. - APLICACION. Las medidas establecidas en el articulo 39, se aplicaran conforme a los
siguientes criterios:

a) Permanencia temporal en ambitos familiares considerados alternativos. Las medidas consisten
en la busqueda e individualizacién de personas vinculadas a ellos, a través de lineas de parentesco
por consanguinidad o por afinidad, o con otros miembros de la familia ampliada o de la comuni-
dad, segtin costumbre local, en todos los casos teniendo en cuenta la opinién de las ninas, nifios y
adolescentes;

b) Soélo en forma excepcional, subsidiaria y por el mas breve lapso posible puede recurrirse a una
forma convivencial alternativa a la de su grupo familiar, debiéndose propiciar, a través de meca-
nismos rapidos y agiles, el regreso de las nifias, ninos y adolescentes a su grupo o medio familiar
y comunitario. Al considerar las soluciones se prestara especial atencion a la continuidad en la
educacion de las ninas, nifios y adolescentes, y a su origen étnico, religioso, cultural y lingiiistico.
Estas medidas deberdn ser supervisadas por el organismo administrativo local competente y judi-
cial interviniente;

¢) Las medidas se implementaran bajo formas de intervencion no sustitutivas del grupo familiar de
origen, con el objeto de preservar la identidad familiar de las nifias, niflos y adolescentes;

d) Las medidas de proteccion excepcional que se tomen con relacion a grupos de hermanos deben
preservar la convivencia de los mismos;

e) En ninglin caso, las medidas de proteccion excepcionales pueden consistir en privacion de la
libertad;

f) No podra ser fundamento para la aplicaciéon de una medida excepcional, la falta de recursos
economicos, fisicos, de politicas o programas del organismo administrativo
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Pero el problema es que tal como esta regulado el proceso penal de menores,
y sin perjuicio de reconocer el esfuerzo por interpretar la vetusta ley 22278 bajo
la 6ptica de CDN, la privacion de libertad sigue siendo observada para la futura
imposicion o no de pena. Esta valoracion subjetiva demuestra claramente que los
dos sistemas conjunta y/o alternativamente son de imposible aplicacién.

Esto implica asumir que los 18 aflos de edad es el limite de intervencion de
un juez penal de menores, y que con posterioridad a ese momento no puede
continuar disponiendo la detencién de un joven, so pretexto de la “necesidad”
de la continuacién del tratamiento tutelar. Es aqui donde se presenta la mayor
tension constitucional.

De lo anterior surge el interrogante de que si el menor de edad es observado y
evaluado hasta los 18 afos, y el resultado de esa observacion constituye el para-
metro de ponderacion para la aplicacion del art. 4 de ley 22278, ;como los jueces
pueden justificar la privacién de libertad una vez alcanzada la mayoria de edad?

Este cuestionamiento no encuentra respuesta en la legislacion actual juvenil.

Por ello es viable considerar que el tratar de adaptar los preceptos de la ac-
tual ley 22278 a los de las leyes posteriores es escoger un camino errado.

La unica solucién posible contar en el menor tiempo posible con una le-
gislacion de responsabilidad penal juvenil, que contenga y resuelva conforme
a la Convencidn sobre los Derechos del Nifio, la cantidad de cuestiones con-
flictivas que obstaculizan en la actualidad, una adecuada administracion de
justicia en la materia.
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Tensiones actuales en el sistema penal juvenil
Por Ricardo Angel Basilico'

La finalidad es compartir con ustedes, desde la faz practica, dos puntos de
tensién que notamos con preocupacion, en primer lugar el pretenso aloja-
miento de ninos en instituciones del SPF y la cuestién de la prision preventiva
en nifios, nifias y adolescentes, abordando en el presente el primero de ellos.

En primer lugar he de referirme a un antecedente en el que intervinimos en
la defensoria, relacionado con el lugar de alojamiento de un menor que contaba
al inicio de la causa con 17 afios de edad.

Desde entonces permanecio internado en el Instituto “Manuel Belgrano” has-
ta que cuando cumpli6 18 afios la Sra. Juez de Menores que instruy6 el sumario
resolvid, convertir en prisién preventiva la detenciéon que venia cumpliendo.

En la misma oportunidad se dispuso que el menor permanezca alojado en
el Instituto “Luis Agote”, ello por cuanto S.S. consider6 “..adecuado al caso, su
alojamiento en un Instituto de Menores, en este caso el Instituto Agote que ha sido
destinado por la Secretaria Nacional de la Nifiez, Adolescencia y Familia para el
cumplimiento de medidas de esta indole respecto de jovenes que alcanzaron su
mayoria de edad y deben permanecer privados de su libertad.”

Asi las cosas M., ingres¢ al Instituto Agote hasta que la causa quedo radica-
da en el Tribunal Oral de Menores n° 3 donde de inmediato, se dispuso el tras-
lado de M., a una Unidad Penitenciaria en caracter de detenido y comunicado
a exclusiva disposicion de ese Tribunal.

Al tiempo de asumir la defensa ptiblica de M. y habiendo tomado conoci-
miento del decreto que disponia lo resuelto, solicito al Tribunal el alojamiento
del nombrado en el Instituto Luis Agote, por considerar que por las caracte-
risticas del menor y atendiendo “el interés superior del nino” (art. 3 CDN),
base de toda la normativa sobre derecho juvenil, este lugar resultaba ser el mas
adecuado para continuar cumpliendo con su detencion preventiva.

El Tribunal Oral de Menores interviniente, resolvié que “..manteniendo el
Tribunal el criterio sostenido en casos similares luego de la entrada en vigor de la
lay 26.579 (B.O. n° 31.806 del 22-12-2009), que introdujo diversas modificacio-
nes al articulado del Cédigo Penal, entre ellas, al articulo 126 cuya redaccion es
ahora “son menores las personas que no hubieran cumplido la edad de DIECIO-

1 Defensor Publico Oficial ante los Tribunales Orales de Menores
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CHO (18) afios” no es posible que el encausado, continiie alojado en un Instituto
de Menores, habida cuenta la edad que registra en la actualidad. Por todo lo
expuesto, no se vislumbra vulneracién alguna a las condiciones de detencion”.

De inmediato, se requiri6 la pertinente habilitacion de feria y se interpuso
recurso de casacion el que se hizo lugar por parte del Tribunal.

En dicho recurso se sefialé que la ley 26579, publicada en el Boletin Oficial
el dia 22 de diciembre de 2009, dispuso, en primer lugar, la reforma del articulo
126 del Cédigo Civil estableciendo que “Son menores las personas que no hu-
bieren cumplido la edad de 18 afios”, en lugar de los 21 afios, antes vigentes.

En la actualidad, el sistema juridico de la justicia penal juvenil se encuentra
configurado por la Constitucion Nacional, la Convencion Internacional sobre
los Derechos del Nifio, la Convencién Americana sobre Derechos Humanos
(Pacto de San José de Costa Rica), el Pacto Internacional de Derechos Civiles y
Politicos, y el Pacto Internacional de Derechos Econémicos, Sociales y Cultura-
les, normas que resulten de ineludible consideracion por parte de los jueces con
competencia en causas relativas a menores en infraccion con la ley penal.

En funcién de ello, resultd necesario abordar el objeto del recurso, a la luz de
la Convencién sobre los Derechos del Nifio que plasma el interés superior del
nino como garantia constitucionalmente tutelada. En ese sentido nuestro pais
con el dictado de la ley 23849 incorpord esa Convencién como parte integrante
del orden normativo, la que a su vez tiene jerarquia constitucional en virtud del
art. 75 inc. 22, representando junto a las Reglas Minimas de Naciones Unidas
para la administracion de Justicia Juvenil (Reglas de Beijin), las Reglas Minimas
de las Naciones Unidas para la Proteccion de los Jovenes Privados de la Libertad
y las Directrices de las Naciones Unidas para la Prevencion de la Delincuencia
Juvenil (Directrices de Riad), las bases para avanzar en los compromisos in-
ternacionales asumidos, en pos de disminuir la brecha entre la retérica de los
derechos del nifio y la realidad de la aplicacion practica de los mismos.

Mediante la implementacion de este cuerpo normativo se ha buscado es-
tablecer un ambito de proteccion de los derechos del menor, asi el art. 3 de la
Convencién obliga a los tribunales, y a los demds poderes del Estado, a que en
todas las medidas concernientes a los nifos, se atienda, como consideracion
primordial, el interés superior de los mismos. Esta consideracién rectora, cons-
tituye una pauta cierta que orienta y condiciona la decision de los tribunales de
todas las instancias llamados al juzgamiento de los casos.

Por otra parte, la C.A.D.H. confiere un lugar especial, en su jerarquia in-
terna, a los derechos del nifo, los que no pueden ser suspendidos siquiera en
caso de guerra, peligro publico o de otras emergencias que amenacen al Estado
(arts. 27 y 29).

El preambulo de la Convencién de las Naciones Unidas sobre los Derechos
del Niflo, confiere especialisima e inderogable tutela a los derechos de la infan-
cia, la necesidad de una proteccion especial asi como la atencién primordial al
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interés superior del niflo dispuesta en el art. 3°, proporcionan un parametro
objetivo que permite resolver los conflictos en los que estan involucrados los
menores, debiendo tenerse en consideracion aquella solucion que les resulte de
mayor beneficio.

Por su parte, la Corte Interamericana de Derechos Humanos a través de su
0.C. 17/2002 del 28-8-2002 tuvo ocasion de senalar que la expresion “interés
superior del nino” consagrada en el art. 3° citado, implica que el desarrollo de
éste y el ejercicio pleno de sus derechos deben ser considerados como princi-
pios rectores para la elaboracion de normas y la aplicacion de éstas en todos los
ordenes relativos a la vida del nifo (cfr. Revista “Investigaciones” publicada por
la Secretaria de Investigacién de Derecho Comparado de la Corte Suprema de
Justicia de la Nacién, tomo 3, afo 2001, pag. 433).

Asi las cosas, es grave la inobservancia, por parte del Tribunal Oral, tam-
bién de las Reglas Minimas de las Naciones Unidas para la Administracién
de la Justicia de Menores (“Reglas de Beijing”), en especial, su punto 3.3, que
prescribe que “Se procurara extender el alcance de los principios contenidos en
las Reglas a los delincuentes adultos jévenes”

Asi también en el punto 19), ordena evitar en la medida de lo posible la de-
tencion de los jovenes en establecimientos penitenciarios al prescribir que “El
confinamiento de menores en establecimientos penitenciarios se utilizara en
todo momento como tltimo recurso y por el mas breve plazo posible”

El Tribunal omite la consideracién de estas Reglas en su decision, a pesar de
que, al haber sido aprobadas por la Asamblea General de las Naciones Unidas
—con fecha 28 de noviembre de 1985-, constituyen una norma superior, a la
cual deben adecuarse tanto la legislacion local como la interpretacion judicial
(confr. CSJN, causa “Giroldi”, resuelta el 7 de abril de 1995). La inobservancia
de estas Reglas es especialmente significativa pues su aplicacién deberia haber
derivado en una decisién opuesta a la dictada por el tribunal.

Frente a la necesidad de interpretar si la ley 26579, que reform¢ al art. 126 del
Codigo Civil disponiendo que son menores las personas que no hubieren cum-
plido la edad de 18 anos, importaba automaticamente la derivacién de todos los
jovenes internados en institutos de la SENNAF hacia establecimientos del SPE, el
Tribunal deberia haberse guiado por una pauta que ignoro: la establecida por el
art. 2 del CPPN que dispone que “Toda disposicion legal que coarte la libertad
personal, que limite el ejercicio de un derecho atribuido por este Codigo, o que
establezca sanciones procesales, deberd ser interpretada restrictivamente”

Esta disposicion era claramente aplicable al caso de autos, pues es imposible
negar que el régimen de un establecimiento del SPF impone a los jévenes condi-
ciones de detencién mucho mas rigurosas que las de un instituto de la SENNAE

El Tribunal hizo caso omiso a esta disposicion interpretativa, a pesar de que
ésta se halla respaldada por una innegable tradicién jurisprudencial de nuestro
mds Alto Tribunal.
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En ese sentido, es paradigmatico el caso “Acosta’, fallado por la CS]N el dia
23 de abril de 2008, en donde se sostuvo que “..el principio pro homine impone
privilegiar la interpretacion legal que mds derechos acuerde al ser humano frente
al poder estatal”. Cabe destacar que ese criterio de interpretacion se consagra,
ademas, en el art. 5 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos.

Por eso, correspondia que el T.O.M. 3 realizara una interpretacion extensiva
en cuanto a los derechos de los jovenes, maxime cuando la propia ley n° 26579
estableci6 especiales derechos en funcién de la edad para los jovenes de 18 a 21
afos (como ser, las obligaciones alimentarias de los padres hacia sus hijos y los
beneficios previsionales y de la seguridad social —cfm. arts. 3 y 5).

Es decir que si la ley n° 26579 ha dejado a salvo ciertos derechos para los
jovenes hasta los 21 afios (manteniendo el anterior sistema), resultaba posible y
aconsejable una interpretacion extensiva en la materia que nos ocupa, a partir de
la cual sostener que los jovenes inmersos en esa franja etaria sometidos a encie-
rro, pudieran ser pasibles de un régimen diferenciado con respecto a los adultos
y, consecuentemente, ser mantenidos en sus respectivos lugares de alojamiento.

La CSJN ha sostenido la vinculacion de la progresividad en materia de dere-
chos humanos con el aludido principio pro homine, al senalar que “El decidido
impulso hacia la progresividad en la plena efectividad de los derechos humanos,
propia de los tratados internacionales en la materia, sumado al principio pro
homine, connatural con estos documentos, determinan que el intérprete deba es-
coget, dentro de lo que la norma posibilita, el resultado que proteja en mayor
medida a la persona humana. Y esta pauta se impone aun con mayor intensidad,
cuando su aplicacion no entrafie colision alguna del derecho humano a ser inter-
pretado, con otros valores, principios, atribuciones o derechos constitucionales”
(ver el caso “Madorran’, resuelto el 3 de mayo de 2007).

En el sub litem, una solucién respetuosa de los principios de progresividad
y no regresividad impone reconocer que la derivacién automatica a estable-
cimientos del SPF de jovenes de 18 a 21 anos importa un claro retroceso en
materia de los derechos inherentes a su privaciéon de libertad, por la mayor
rigurosidad del régimen penitenciario, frente a los regimenes de los institutos
de la SENNAE, y en consecuencia, obligaba a mantener a M, en el Instituto Luis
Agote tal como criteriosamente lo hizo la Sra. Juez de Primera Instancia.Es que
luego de la reforma producida tras la sancién de la Ley 26579, la Secretaria de
Niflez, Adolescencia y Familia acept6 la detencién de jovenes mayores de 18
anos en el Centro de Régimen Cerrado “Dr. Luis Agote”

Con ello, se advierte, que la politica de la SENNAE, luego del dictado de la
ley mencionada, ha sido la de mantener el espacio de alojamiento en institutos
de los jovenes de 18 a 21 afos.

Se da aqui, por tanto, la insolita situacion de que, en el caso de M., la inter-
vencién judicial no ha venido a fortalecer sus derechos frente al poder admi-
nistrador sino todo lo contrario.
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En otras palabras, se ha intervenido judicialmente, en particular desde el
Tribunal Oral de Menores n° 3, para volver mads riguroso el régimen de encierro
de los jovenes de 18 a 21 afios que se hallaban detenidos en institutos —en el
caso M.-, a pesar de que la autoridad administrativa competente decidié man-
tener una politica publica mas respetuosa de tales derechos.

Cabe poner de relieve que la decision del tribunal no ha brindado ningtin
argumento que permita cuestionar la politica de la SENNAF en cuanto a man-
tener a los jovenes de 18 a 21 afos alojados en el ambito del Instituto Agote
bajo su control.

Merece senalarse también que los otros dos Tribunales Orales de Menores
han decidido cuestiones idénticas al presente caso, pero de manera sustan-
cialmente diferente a la que aqui se critica y, precisamente, del modo que esta
parte impulsa.

Es el caso del Tribunal Oral de Menores n° 1, drgano que el 29 de diciembre
de 2009 dispuso mantener la internacion provisoria del joven E. A. P. en el ins-
tituto Agote, destacando que “Conforme la doctrina emanada del precedente
‘Maldonado’ de la CSJN, de las recomendaciones efectuadas en la Observacién
General n° 10 del Comité del Nifo, como asi también de lo dispuesto en el art.
37, inciso “c” de la Convencién sobre los Derechos del Nifio, en cuanto esta-
blece que ..todo nifo privado de su libertad estara separado de los adultos.. .,
corresponde disponer por el momento la permanencia [del joven] en el Centro
de Régimen Cerrado Dr. Luis Agote’ en el que se encuentra alojado. Casos
como el presente, aconsejan actuar con prudencia, por lo que antes de decidir
si corresponde o no la derivacion del epigrafiado a una unidad carcelaria, se es-
tima necesario requerir a la Secretaria de la Nifiez, Adolescencia y Familia que
informe las medidas que adoptard, a partir de la entrada en vigencia de la ley
26579 cuando el Tribunal considere necesaria la privacion de la libertad de un
joven que ha alcanzado los dieciocho anos de edad, pero registra causas como
menor pendientes de resoluciéon”

Como se advierte, el Tribunal Oral de Menores n° 1 ha consultado a la SEN-
NAF acerca de su politica de internacion de los jévenes de 18 a 21 afios, luego de
la reforma operada por la ley n° 26579, para luego de ello adoptar una decision.

Este Tribunal, ha mantenido el criterio de mantener alojados a los meno-
res en el Instituto Agote, luego de haber cumplido los 18 afios de edad, como
ocurrio con los menores R. M. C. (c. 5403/5697/5755), L. C. (c. 6397), G. A. A.
(c.5150/5340/5429/5434) entre otros.

Y adn, como en el caso de P. E. P,, que resultara condenado a una pena de
efectivo cumplimiento, el Tribunal dispuso su permanencia en el Instituto Ago-
te (causa n° 5827/6211 seguida contra P. E. P. en orden al delito de homicidio
agravado en grado de tentativa rta. 21-10-2010).

3

En aquella sentencia, y del voto del Dr. Pablo Jantus se desprende que: “..
Esta norma no significa que un nifio internado en un centro para menores
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deba ser trasladado a una institucién para adultos inmediatamente después de
cumplir los 18 afnos. Deberia poder permanecer en el centro de menores si ello
coincide con el interés superior del nifio y no atenta contra el interés superior
de los niflos de menor edad internados en el centro”

También el Tribunal Oral de Menores n° 2 dispuso en varias causas mantener
alojados en el Instituto Agote a los menores que hubieran adquirido la mayoria
de edad, como ocurrié con C. D. L. (c. 4656), E. F. G. (c. 6524), entre otros.

La Sala de Feria de la Camara Nacional de Casacién Penal en la causa M.
resolvié hacer lugar al recurso de casacién y ordend la restitucion de mi defen-
dido al Instituto de Menores, fundamentalmente se consideré que la reforma
no podia significar un retroceso en perjuicio de los menores en relacién a su
lugar de alojamiento.

No quiero terminar sin agradecer muy especialmente a los organizadores, a
UNICEEF vy a la distinguida Sra. Defensora General Dra. Stella Maris Martinez,
por su convocatoria.
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La Defensoria Publica de Menores e Incapaces en la defensa
de Nifos, Nifias y Adolescentes victimas de delitos contra la
integridad sexual

Por Marcelo G. Calabrese !

I. Introduccion

Referirnos a la situacion de los ninos nifias y adolescentes en tanto que “vic-
timas” de delitos, abarca un enorme espectro de circunstancias merecedor de
un abordaje preciso. Por ello, evitaré extenderme sobre aspectos puntuales -
que si bien fundamentales - ya han sido materia de enriquecedoras publicacio-
nes de prestigiosos especialistas en la temética.

Sin pretension de aporte novedoso sino mas bien como reflexion, creo va-
lioso trasmitir a modo de limitada muestra, la impresién del funcionamiento
general de un sistema que involucra a diferentes instituciones que se encuen-
tran comprometidas en el tratamiento de los casos concretos de niflos victimas
de delitos contra la integridad sexual en un proceso judicial.

Para ello centraré esta breve exposicion en la enriquecedora experiencia
recogida a lo largo de més de dos afios y medio, en tanto que como titular de
la Defensoria Publica de Menores e Incapaces N° 3 - fui designado junto con
el distinguido colega titular de la Defensoria Publica de Menores e Incapaces
N° 2 - para que asumiéramos la atencion de los casos que fueran derivados por
el “Programa Las Victimas contra las Violencias” coordinado por la Lic. Eva
Giberti, a partir de la suscripcion del convenio marco celebrado en el mes de
octubre de 2008 entre el Ministerio de Justicia, Seguridad y Derechos Huma-
nos de la Nacién y la Defensoria General de la Nacién (Resolucion DGN N°
1663/08, que las denominé “Defensorias tematicas” y asigné turnos mensuales
alternados para la atencion de estos casos).

I1. El marco normativo internacional

En hechos de esta naturaleza, los testimonios de los nifios constituyen
una prueba fundamental para la investigacion judicial, puesto que en su
gran mayoria, son hechos que se producen en ambitos privados donde sue-

1 Defensor Ptiblico de Menores e Incapaces que tuvo a su cargo la Defensoria Tematica del progra-
ma “Las victimas contra las violencias”
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len ser escasas las posibilidades de contar con otros medios de prueba.

Aparece asi, la imperiosa necesidad de implementar medidas tendientes a
evitar su revictimizacion, si bien en el marco de las garantias de debido proceso
para el imputado pero sin detrimento del respeto a su dignidad e intimidad en
tanto que sujetos prevaleciente de derechos.

A partir de la Declaracion de Ginebra sobre los Derechos del Nifio en 1924,
alo largo de ese siglo se produjeron numerosos instrumentos de la comunidad
internacional referidos a los derechos de los nifios y a las obligaciones de los
adultos para con ellos.

Entre los mas relevantes encontramos: la Declaracién de los Derechos del
Nifo (1959), las Reglas Minimas de las Naciones Unidas para la Administracion
de la Justicia de Menores — conocidas como Reglas de Beijing - (1985); la Con-
vencion sobre los Derechos del Nifio (1989); las Reglas Minimas de las Naciones
Unidas sobre las Medidas no Privativas de la Libertad - conocidas como Reglas
de Tokio - (1990) y las Directrices de las Naciones Unidas para la Prevencién de
la Delincuencia Juvenil — conocidas como Directrices de Riad - (1990).

Y dentro del sistema interamericano de proteccion de los derechos huma-
nos, la Declaracién Americana de los Derechos y Deberes del Hombre (1948),
la Convencién Americana sobre Derechos Humanos y el Protocolo Adicional
ala Convencion Americana sobre Derechos Humanos en Materia de Derechos
Econdmicos, Sociales y Culturales.

En cuanto al derecho a la proteccion especifica del que goza el nifio, la Con-
vencidén sobre los Derechos del Niflo dispone en el art. 19: “Los Estados Partes
adoptaran todas las medidas legislativas, administrativas, sociales y educativas
apropiadas para proteger al niflo contra toda forma de perjuicio o abuso fisico
o mental, descuido o trato negligente, malos tratos o explotacion, incluido el
abuso sexual, mientras el nifio se encuentre bajo la custodia de los padres, de
un representante legal o de cualquier otra persona que lo tenga a su cargo”

En el art. 34 que: “Los Estados Parte se comprometen a proteger al niflo
contra todas las formas de explotacion y abuso sexuales. Con este fin, los Es-
tados Parte tomaran, en particular, todas las medidas de caracter nacional, bi-
lateral y multilateral que sean necesarias para impedir: a) La incitacién o la
coaccion para que un nino se dedique a cualquier actividad sexual ilegal; b) La
explotacion del niflo en la prostitucion u otras practicas sexuales ilegales; ¢) La
explotacién del niflo en espectaculos o materiales pornograficos”.

Y en el art.39 que: “Los Estados Parte adoptaran todas las medidas apropia-
das para promover la recuperacion fisica y psicologica y la reintegracion social
de todo nifo victima de: cualquier forma de abandono, explotacién o abuso;
tortura u otra forma de tratos o penas crueles, inhumanos o degradantes; o
conflictos armados. Esa recuperacion y reintegracion se llevaran a cabo en un
ambiente que fomente la salud, el respeto de si mismo y la dignidad del nifio”

En este sentido el Comité de los Derechos del Nifio recomendé: “...que los
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casos de violencia en el hogar y de malos tratos y abuso de nifios, incluido el
abuso sexual en la familia, sean debidamente investigados con arreglo a un pro-
cedimiento judicial favorable al nifio y que se castigue a sus autores, con el debido
respeto a la proteccion del derecho a la intimidad del niflo. También deberdn
adoptarse medidas para que los niflos puedan disponer de servicios de apoyo du-
rante los procedimientos judiciales; para garantizar la recuperacion fisica y psi-
cologica y la reintegracion social de las victimas de violaciones, abusos, descuido,
malos tratos, violencia o explotacion, conforme al art. 39 de la Convencion, y para
evitar que las victimas sean tratadas como delincuentes o sean estigmatizadas”.

Las disposiciones pertinentes de la Convenciéon sobre los Derechos del
Nifio, se complementan con el Protocolo relativo a la Venta de Ninos, la Pros-
titucion Infantil y la Utilizacion de los Nifios en la Pornografia, instrumento
internacional ratificado mediante la ley N° 25763, que en su art. 8 dispone:

“1. Los Estados Partes adoptaran medidas adecuadas para proteger en todas
las fases del proceso penal los derechos e intereses de los nifios victimas de las
practicas prohibidas por el presente Protocolo y, en particular, deberan: a) Re-
conocer la vulnerabilidad de los nifios victimas y adaptar los procedimientos
de forma que se reconozcan sus necesidades especiales, incluidas las necesida-
des especiales para declarar como testigos; b) Informar a los nifios victimas de
sus derechos, su papel, el alcance, las fechas y la marcha de las actuaciones y la
resolucion de la causa; ¢) Autorizar la presentacion y consideracién de las opi-
niones, necesidades y preocupaciones de los nifios victimas en las actuaciones
en que se vean afectados sus intereses personales, de una manera compatible
con las normas procesales de la legislacién nacional; d) Prestar la debida asis-
tencia durante todo el proceso a los nifios victimas; e) Proteger debidamente la
intimidad e identidad de los niflos victimas y adoptar medidas de conformidad
con la legislacidon nacional para evitar la divulgacién de informacién que pueda
conducir a la identificacién de esas victimas; f) Velar por la seguridad de los
nifios victimas, asi como por la de sus familias y los testigos a su favor, frente a
intimidaciones y represalias; g) Evitar las demoras innecesarias en la resolucion
de las causas y en la ejecucion de las resoluciones o decretos por los que se con-
ceda reparacion a los nifios victimas.

2. Los Estados Partes garantizaran que el hecho de haber dudas acerca de la
edad real de la victima no impida la iniciacién de las investigaciones penales,
incluidas las investigaciones encaminadas a determinar la edad de la victima.

3. Los Estados Partes garantizaran que en el tratamiento por la justicia pe-

nal de los nifos victimas de los delitos enunciados en el presente Protocolo, la
consideracion primordial a que se atienda sea el interés superior del nifio.

4. Los Estados Partes adoptaran medidas para asegurar una formacion apro-
piada, particularmente en los 4mbitos juridico y psicoldgico, de las personas que
trabajen con victimas de los delitos prohibidos en virtud del presente Protocolo.

5. Los Estados Partes adoptaran, cuando proceda, medidas para proteger la
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seguridad e integridad de las personas u organizaciones dedicadas a la preven-
cion o la proteccion y rehabilitacion de las victimas de esos delitos.

6. Nada de lo dispuesto en el presente articulo se entendera en perjuicio de
los derechos del acusado a un juicio justo e imparcial, ni sera incompatible con
esos derechos”

Otro instrumento de importancia lo constituye las “Directrices sobre la Jus-
ticia en asuntos concernientes a los nifos, nifias y adolescentes victimas y tes-
tigos de delitos” aprobadas por el Consejo Econdémico y Social de las Naciones
Unidas en su Resolucién 2005/20.

Se dispone en la Directriz 23 que: “Al prestar asistencia a nifios victimas y
testigos de delitos, los profesionales deberan hacer todo lo posible por coordi-
nar los servicios de apoyo a fin de evitar que los nifios participen en un nimero
excesivo de intervenciones”

De manera complementaria, y sobre el rol de los equipos técnicos, establece
la Directriz 31 que los profesionales deberan aplicar medidas para limitar el
numero de entrevistas, velar para que el presunto autor del hecho delictivo no
interrogue a los nifos y, por tanto, asegurar que el interrogatorio se lleve a cabo
en forma adecuada.

III. La respuesta normativa y jurisprudencial en el orden juridico interno

Establecidas estas premisas, resulta ponderable que la jurisprudencia nacio-
nal haya avanzado en ese sentido y donde se ha resuelto en forma coincidente
que: “El dafio psicologico que podria sufrir el nifio como consecuencia de las
reiteradas convocatorias a testimoniar, y la consiguiente lesion de los derechos
que le asisten en virtud de la Convencion sobre los Derechos del Niiio (...)
causa un gravamen de insusceptible reparacién ulterior” (CSJN., “Recurso de
hecho deducido por B. N. en la causa M., A. y otros s/ abuso deshonesto”, causa
42.394/96, del 27/06/02).

En la misma linea de razonamiento, se ha resuelto que: “Considerando el
amplio marco juridico tendiente a la proteccién del menor en nuestro pais —es-
pecialmente por las previsiones en los tratados a los que hace referencia el art.
75, inc. 22, de la Constitucién Nacional- resulta irrazonable una nueva convo-
catoria de un menor para ampliar su declaracion testimonial, sobre todo, cuan-
do calificados profesionales en el area terapéutica aconsejan la no realizacién
de esa medida por los efectos negativos que pueden acarrearle a su paciente,
mds aun cuando el menor ya depuso testimonialmente en tres oportunidades,
debiendo buscarse las posibles contradicciones en los testimonios que el nifio
presto, en las constancias de la causa. (...) Es de destacar que el presente pro-
ceso lleva mas de siete afios de duracién, en el cual se dictaron sucesivamente
procesamientos, sobreseimientos y declaraciones de falta de mérito, por lo que
corresponde recomendar a los sefiores magistrados intervinientes, teniendo
siempre presente el interés superior del nifio, la pronta solucién de estas ac-
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tuaciones, sin que tal afirmacion signifique un adelanto de opinién sobre el
futuro desenlace de estos actuados” (Camara Nacional de Casacion Penal, Sala
II, Causa N° 2681, “N., B. s/ recurso de casacién” del 21/11/02).

En cuanto a las normas procedimentales, la ley N° 25852 ha modificado en
la Justicia Nacional en lo Criminal y Correccional de la Capital Federal y en la
Justicia Federal del resto del pais, la forma de recepcion del testimonio de los
nifos victimas de delitos contra la integridad sexual mediante el sistema de
“Camara Gesell” y dispositivos similares.

Dispone el art. 250 bis del C.P.P. que: “Cuando se trate de victimas de los deli-
tos tipificados en el Cédigo Penal, libro II, titulo I, capitulo I, y titulo III, que ala
fecha en que se requiriera su comparecencia no hayan cumplido los 16 afios de
edad se seguira el siguiente procedimiento: a) Los menores aludidos s6lo seran
entrevistados por un psicélogo especialista en niflos y/o adolescentes designado
por el tribunal que ordene la medida, no pudiendo en ninguin caso ser interro-
gados en forma directa por dicho tribunal o las partes; b) El acto se llevara a
cabo en un gabinete acondicionado con los implementos adecuados a la edad y
etapa evolutiva del menor; ¢) En el plazo que el tribunal disponga, el profesional
actuante elevard un informe detallado con las conclusiones a las que arriba.

En concordancia con lo expuesto el Procurador General de la Nacion dictd
instrucciones generales, para orientar la actuacion de los Sefiores Fiscales para
estos casos. Para ello, ordeno a los fiscales a tomar una serie de recaudos, entre
los cuales se encuentra dar intervencion a la Oficina de Asistencia Integral a
la Victima del Delito de la misma institucién (OFAVI) o solicitarlo al juzga-
do interviniente en causas no delegadas; disponer las medidas necesarias para
evitar la multiplicidad de relatos, con participacion de peritos expertos en pro-
blematica infantil del sexo contrario, utilizar la Cdmara Gesell y la filmacién
por video-tape - en los casos en los que fuera posible —, pedir a la mencionada
oficina que emita dictamen sobre la conveniencia de hacer declarar a aquellos
que sean menores de siete afios de edad, y todas aquellas necesarias para evitar
que declare en sede judicial.

Por otra parte y en relacion a la celebracién de acuerdos de “juicio abrevia-
do” que tuvieran como victimas a personas menores de edad, dispuso también
que los fiscales arbitren los medios necesarios para otorgarle a la victima de
delitos sexuales o de violencia intrafamiliar y a sus representantes legales, la
oportunidad de ser escuchados previo a concretar el acuerdo con el imputado.

Ademas, se dictd la resolucion N° 8/09, por la cual dispuso que en todos
los procesos en que se reciban declaraciones testimoniales en los términos del
art. 250 bis del Codigo Procesal Penal de la Nacion se realice la filmacion de la
entrevista con la victima, procediéndose a notificar al imputado y a su defensa
la realizacion del acto. De esta manera, se lo considera un acto definitivo e
irreproducible, evitindose la reiteracion de la declaraciéon del nifo y la afecta-
cion del derecho de defensa. Se complementa esta disposicion con el deber de
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notificar al imputado y a su defensor de todo peritaje a un nifio victima de un
delito contra su integridad sexual.

Finalmente, la Resolucién N° 59/09 del Ministerio Publico Fiscal establece
que todas las victimas o testigos menores de 18 afos de edad involucrados en
los procesos penales deberan declarar en una “Céamara Gesell”, ampliandose asi
los supuestos previstos expresamente en la ley procesal que lo limitan a victi-
mas de los delitos contra la integridad sexual y de lesiones y en tanto resulten
menores de 16 afios de edad.

IV. El Ministerio Publico de Menores y la defensa del nifio victima

No obstante la profusa normativa que en resguardo de los derechos de los ni-
fos, niflas y adolescentes victimas fuera sefialada precedentemente, creo oportuno
destacar que una de las primeras cuestiones que llamo mi atencion a fines de la dé-
cada del ‘90 al incorporarme como funcionario al Ministerio Piblico de Menores
y asi lo advertfa mi colega el Dr. José A. Alvarez, es lo que podriamos denominar
como uno de los defectos mas notorios de la Organizacion Judicial Nacional: “la
falta de representacion promiscua de los nifos victimas en sede penal”.

Las reformas de la década del ‘90 incorporaron plenamente tal represen-
tacion en materia de menores de edad imputados de hechos que la ley califica
como delitos, y atin de aquellos que por edad o naturaleza de la conducta no
resultan punibles.

Pero no se cred un sistema universal de representacion y defensa de los ni-
fnos involucrados en procesos penales como presuntas victimas de delitos.

Ni las formulaciones generales de los arts.79 y 80 del Codigo Procesal Pe-
nal, ni la especifica reforma del art.250 bis del mismo ordenamiento introduci-
do por laley N° 25852 resolvieron la cuestion.

Era y auin es habitual que no exista intervencion alguna del Ministerio Pu-
blico de Menores en los Juzgados de Instruccién que actiian en causas sobre
victimas menores de edad, cualquiera fuera el delito materia de investigacion.

A partir de la trascendencia publica de impactantes casos, aparecio la ne-
cesidad de creacion del programa coordinado por la Lic. Giberti como una
politica de Estado (Resolucion del Ministro del Interior N° 314/2006, del 13
de marzo del afio 2006). La entrada en operatividad de la Brigada Mévil de
ese programa, para la atencion y asistencia a las victimas de delitos contra la
integridad sexual, entre otros de sus objetivos, es que se considerd necesario la
necesidad de asignar a dos Defensorias Publicas de Menores e Incapaces (de-
nominadas Tematicas), para intervenir en representacion y defensa de los de-
rechos de los nifios y nifias victimas.

Cabe tener en cuenta ademas, que el impulso del convenio estaba estrecha-

mente vinculado a la reciente entrada en vigencia de laley de Trata de Personas
N°26.364, en el mes de mayo de 2008.
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Debo aclarar, que el convenio marco se encuentra actualmente suspendido
y en etapa de evaluacion entre el Ministerio de Justicia y la Defensoria General
de la Nacién, desde el pasado mes de junio de 2011 (Res. DGN N° 731/11)

Por lo expresado, aparece la necesidad de insistir con un concepto basico
en nuestro derecho de fondo. La representacion de las personas menores de
edad es ejercida por sus padres o tutores (articulo 57, inc 2 del Cédigo Civil). El
ejercicio de dicha representacion, aneja a la patria potestad, estd determinado
por laley en el minucioso articulo 264 del Cédigo Civil, que lo atribuye, basica-
mente, a ambos progenitores en conjunto cuando conviven, y aquel que ejerce
la tenencia del hijo, cuando no conviven. Y esa representacion alcanza a todos
los actos de la vida civil, salvo los exceptuados por el Cdodigo Civil, a tenor de la
clara letra del articulo 62 del mismo ordenamiento.

Pero a mas de esta representacion necesaria, el Derecho Civil Argentino ha
instaurado, siguiendo la tradicion del derecho indiano y patrio, y fundamen-
talmente la sistematica de su principal fuente, el Esbogo de Freitas, la represen-
tacién promiscua de todos los incapaces por parte del Ministerio Publico de
Menores (art.59 del Codigo Civil)

Esta ultima debe ser entendida como la forma propia en que la legislacién
nacional de fondo cubrid - con harta anticipacion - la figura del “6rgano apro-
piado” de representacion prevista por el articulo 12 de la Convencion sobre los
Derechos del Nifio.

El Ministerio Publico de Menores puede actuar “juntamente con los re-
presentantes necesarios o sin ellos”, como rezaba el antiguo articulo 135 de
la Ley N° 1893, por mas de un siglo vigente - que remplazé a su vez a la Ley
N° 1441, primera de organizacion de los Tribunales en la Capital Federal - y
en los actuales términos de los incisos a), b) y ¢) del articulo 54 de la Ley N°
24946, que senalan:

“Los Defensores Publicos de Menores e Incapaces, en las instancias y fueros
que acttien, tendran los siguientes deberes y atribuciones:

“a) Intervenir, en los términos del art. 59 del Cédigo Civil en todo asunto
judicial o extrajudicial que afecte la persona o bienes de los menores o incapa-
ces, y entablar en defensa de éstos las acciones y recursos pertinentes, ya sea en
forma auténoma o junto con su representantes necesarios.

“b) Asegurar la necesaria intervencion del Ministerio Publico de la Defen-
sa de los Menores e Incapaces, en cuestiones judiciales suscitadas ante los tri-
bunales de las diferentes instancias, en toda oportunidad en que se encuentre
comprometido el interés de la persona o los bienes de los menores o incapaces,
emitiendo el correspondiente dictamen.

“c) Promover o intervenir en cualquier causa o asunto y requerir todas las
medidas conducentes a la proteccién de la persona y bienes de los menores,
incapaces e inhabilitados, de conformidad con las leyes respectivas cuando ca-
recieran de asistencia o representacion legal; fuere necesario suplir la inaccién
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de sus asistentes o representantes legales, parientes o personas que los tuviesen
a su cargo; o hubiere que controlar la gestion de estos tltimos”.

V. Las caracteristicas de los casos

Me limitaré a una breve referencia sobre algunos pocos de los centenares de
casos, en los que considero importante sefialar algunas particularidades.

El primero de ellos, se trataba de una joven de 16 afios oriunda de Misiones,
rescatada de un prostibulo del barrio de Mataderos, después de varios meses de
ser buscada por sus padres y con intervencion de la Justicia Federal.

Independientemente del resultado de la causa penal - en la que los proge-
nitores revestian el caracter de querellantes - y sobre quienes la adolescente
una vez rescatada, denunciod situaciones de maltrato intrafamiliar rechazando
regresar a su hogar; lo destacable fue la inadecuada respuesta del organismo
administrativo local (Consejo de Derechos de Nifios, Nifias y Adolescentes)
ante la ausencia de dispositivo de albergue y cuidados especiales necesarios
para estos casos. Cuestion recién corregida a requerimiento de este Ministerio
Publico por el Ministerio de Desarrollo Social de la Nacidn y la eficaz respuesta
de la SENNAF (Secretaria Nacional de Nifiez, Adolescencia y Familia) con in-
tervencién de la Dra. Bonatto, actualmente a cargo del “Area de Prevencion de
la explotacion sexual infantil y la trata de personas”

El otro de los casos, el de una joven de 16 afios explotada sexualmente en
uno de los denominados departamentos “privados” en pleno microcentro por-
tefio. El hecho se conoce a través de la denuncia de su novio de 19 afios, de
quien se encontraba distanciado. La madre, ocupaba muchas horas en su acti-
vidad laboral como tnico sostén del grupo familiar y nada sabia de ello, ya que
la joven realizaba dicha actividad durante el horario que abarcaba también el de
su escolaridad, que hacia meses habia abandonado con total desconocimiento
de la madre. Esta se presenté como querellante en la causa.

Lo destacable del caso, era la preocupacion de los operadores judiciales
(Fiscalia - Juzgado de Instruccién) en orientar el testimonio de la victima, en
lo que se vislumbraba como debate sobre la competencia (ordinaria - federal)
segun se tratara o no del delito de trata, lo que fue descartado.

O como la causa de un nifio de 15 afios, sometido a explotacion laboral en una
casa de comida al paso del barrio de Liniers, por denuncia efectuada de quien por
entonces era la Presidenta del Consejo de Derechos de Nifos, Nifias y Adolescen-
tes de la Ciudad de Buenos Aires. La intervencion al suscripto fue dada por el Juz-
gado de Instruccion, y solo constaba en la causa el resultado de un allanamiento
en el lugar donde se encontrd una colchoneta en la cocina, que justificé el encar-
gado del lugar como el lugar donde dormia “una mascota que ya no tenfan”

Pero nada se decia en la extensa presentacion profusa en citas normativas y
doctrinarias sobre la defensa de los derechos de los nifios, sobre dénde se en-
contraba el nifio victima. En esas circunstancias intimé para que informara el
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6rgano administrativo el paradero del nifio, sin perjuicio de solicitarle al Juez
que cualquier medida o acto procesal que se disponga cumpla con los recaudos
previstos por el Codigo Procesal Penal de la Nacion (arts. 79, 80 y 250 bis) y me
fueran comunicados. Ante la demora en la respuesta del drgano administrativo
de proteccion de derechos, instrui al personal propio del Servicio Social que lo
localizara, estableciendo contacto en un bar cercano donde ya se habia ubicado.
Pero simultaneamente, el Juez disponia el archivo de la causa ante la falta de ele-
mentos de prueba, y la falta de comparendo del joven para brindar testimonio.

Pudimos recurrir con éxito junto al Fiscal de la causa dicha resolucién en
audiencia celebrada en los términos del art.454 del C.P.P. a partir del compro-
miso personal del nifio en brindar testimonio con todas las garantias previstas
por el art.250 bis del C.P.P. Fijada la primera fecha en el Cuerpo Médico Fo-
rense, fue suspendida por inconvenientes administrativos y a la nueva fecha
fijada, ya habia mudado domicilio con nuevo destino incierto frustrandose asi
la posibilidad de continuar con la investigacién penal.

Finalmente, aparece lo que podemos denominar como un importante uni-
verso - el mas trascendente cuantitativamente - de casos de denuncias de nifios
victimas de delitos contra la integridad sexual intrafamiliar, a instancias o no de
uno de sus representantes necesarios (padre o madre).

Lo destacable en todos estos, ha sido la contundente respuesta de la casi
totalidad de las Salas de la Excma. Camara Nacional de Apelaciones en lo Cri-
minal y Correccional de la Capital federal, rechazando los planteos de falta
de legitimacion contra la intervencion del Ministerio Publico de Menores que
fueron deducidos por la Defensa técnica de los imputados en la alzada y en
oportunidad de la audiencia prevista por el art.454 del C.P.P. (entre muchos
otros, Sala V causa N° 37.837 del 13/10/09; Sala VI, causa N° 39.249 del 3/5/10;
Sala VII causa N° 38.803 del 6/5/10).

Estas cuestiones guardan especial importancia en los casos en que es nece-
saria instar la instancia a tenor del art.72 del Codigo Penal y el representante
necesario omite hacerlo en contra del interés de su hijo o pupilo. Con frecuen-
cia se advierte esto en los casos de delitos contra la integridad sexual cometidos
por el concubino de la madre contra los propios hijos de ésta, lo cual genera
una situacién de indefension lo cual puede ser corregido mediante una obliga-
da intervencion del Ministerio Publico de Menores para controlar el correcto
ejercicio de patria potestad en esta especial funcion.

En este sentido, el fallo citado en reiteradas oportunidades "S., L. P. s/ dene-
gatoria de ser tenida por parte querellante” (Camara Nacional de Apelaciones
en lo Criminal y Correccional de la Capital Federal, Sala I, causa 22.475, del
18/03/04), si bien ha sido considerado como un importante avance segun ca-
lificada doctrina - omite considerar esta cuestion - confundiendo cuestiones
atinentes al derecho a ser oido con la representacion y capacidad procesal, que
aun en ausencia o en contra de sus representantes necesarios puede y debe ser
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suplida por el Ministerio Publico de Menores, a tenor de las expresas disposi-
ciones legales vigentes que mencionadas.

VI. A modo de conclusion

Aparecen como positivas las transformaciones operadas en la justicia pe-
nal argentina, en tanto que tienden a un mayor y mejor reconocimiento de
los derechos de los nifios, nifias y adolescentes victimas de delitos contra la
integridad sexual, de conformidad con las exigencias constitucionales, sobre
todo porque empieza a tomarse verdadera conciencia que no se trata de testigos
tradicionales, sino de victimas muy especiales.

La incorporacién de la victima como actor procesal con visibilidad relativa
pero ciertamente mayor que la que tenia en el sistema inquisitivo cldsico, es un
escenario que presenta a una victima con derechos reafirmados por expresas
disposiciones legales en resguardo de su dignidad e intimidad.

Para ello, es necesario reafirmar la legitimacién del Ministerio Pablico de
Menores para intervenir en todas las instancias tanto judiciales como admi-
nistrativas, para intervenir en defensa de los derechos de los nifios, niflas y
adolescentes victimas, cualquiera fuere el delito.

Avanzar sobre un analisis detenido de la reglamentacion interna de asig-
nacién de intervenciones - menos atomizada y superadora de la actualmente
vigente - que brinde una representacion universal desde el principio y hasta el
final de la causa, a magistrado especializado del Ministerio Publico en defensa
de los derechos de los nifios, nifias y adolescentes.

Y finalmente desarrollar ambitos de articulacion entre los distintos organis-
mos administrativos oficiales de atencién y acompanamiento de las victimas,
con los magistrados especializados del Ministerio Publico de la Defensa.
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Estrategias para la proteccion de Nifos y Nifas victimas del
abuso sexual infantil

Por Diego Freedman'

Esta ponencia tiene como objetivo exponer alguno de las estrategias y plan-
teos utilizados en la experiencia profesional desarrollada en la Comisién espe-
cializada en Derecho penal juvenil, que funciona desde 1999 en el Departamen-
to de Practica Profesional de la Facultad de Derecho de la UBA. La Comision
patrocina gratuitamente a nifios y nifias victimas de abuso sexual infantil de es-
casos recursos economicos gracias al trabajo conjunto de docentes y alumnos.
Desde el afo 2008, la Comision esta a mi cargo y he venido continuando con la
tarea comenzada por los docentes Gimol Pinto y Martiniano Terragni.

La proteccién del nifio y de la nifia victima de abuso sexual infantil

Un objetivo fundamental como abogado defensor de los derechos de las
victimas es su proteccion en un sentido amplio?, lo cual, comprende evitar que

1 Abogado (UBA), Consultor UNICEF Argentina y docente a cargo de la Comisién 1309 espe-
cializada en Derecho Penal juvenil del Departamento de Practica Profesional de la Facultad de
Derecho de la UBA.

2 Convencion sobre los Derechos del Nifo, art. 19: “I. Los Estados Parte adoptaran todas las medi-
das legislativas, administrativas, sociales y educativas apropiadas para proteger al nifio contra toda
forma de perjuicio o abuso fisico o mental, descuido o trato negligente, malos tratos o explotacion,
incluido el abuso sexual, mientras el nifio se encuentre bajo la custodia de los padres, de un repre-
sentante legal o de cualquier otra persona que lo tenga a su cargo. 2. Esas medidas de proteccion
deberian comprender, segtin corresponda, procedimientos eficaces para el establecimiento de pro-
gramas sociales con objeto de proporcionar la asistencia necesaria al nifio y a quienes cuidan de
¢l, asi como para otras formas de prevencion y para la identificacion, notificacion, remisién a una
institucion, investigacion, tratamiento y observacion ulterior de los casos antes descritos de malos
tratos al nifio y, segtin corresponda, la intervencion judicial”.

Convencioén sobre los Derechos del Nifo, art. 39: “Los Estados Parte adoptaran todas las medidas
apropiadas para promover la recuperacion fisica y psicoldgica y la reintegracion social de todo
nifo victima de: cualquier forma de abandono, explotacién o abuso; tortura u otra forma de tratos
o penas crueles, inhumanos o degradantes; o conflictos armados. Esa recuperacion y reintegracion
se llevardn a cabo en un ambiente que fomente la salud, el respeto de si mismo y la dignidad del
nino’”.

En relacion con esta cuestion, el Comité de los Derechos del Nifo: “recomienda que los casos de
violencia en el hogar y de malos tratos y abuso de nifios, incluido el abuso sexual en la familia, sean
debidamente investigados con arreglo a un procedimiento judicial favorable al nifio y que se casti-
gue a sus autores, con el debido respeto a la proteccion del derecho a la intimidad del nifio. También
deberan adoptarse medidas para que los nifos puedan disponer de servicios de apoyo durante los
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se reiteren los hechos de abuso sexual, reducir los efectos traumaticos de la
investigacion, evitar todo tipo de amenazas y amedrantamientos y asegurar la
salud y la insercion social del nifio o de la nifa victima’®.

Por ello, en primer lugar, hay que analizar si persiste la situacién de vulne-
rabilidad de la nifia o del nifio victima. Por ejemplo, si el abuso sexual infantil
es cometido con el padre y atin convive con €l o tiene un régimen de visitas que
permite contactos con cierto grado de intimidad. A menos que haya una causa
paralela de violencia familiar, lo cual resulta frecuente y se haya ordenado en
ese expediente una medida de proteccidn, resulta conveniente solicitar algin
tipo de medida en la causa penal si persiste la situacion de vulnerabilidad®.

Desde ya, el Cédigo Procesal Penal de la Nacion carece de regulacion espe-
cifica al respecto, pero considero que puede ser de aplicacion directa la ley nro.
26485 de Proteccion Integral para prevenir, sancionar y erradicar la violencia
contra las mujeres en los ambitos en que desarrollen sus relaciones interperso-
nales®. Esta ley en su art. 26 prevé una serie de medidas preventivas urgentes
que pueden ser aplicadas de oficio o a pedido de parte por el magistrado in-
terviniente. Entre las medidas se encuentra: la prohibicién de acercamiento, el
otorgamiento de la guarda a otro miembro del grupo familiar o a miembros de

procedimientos judiciales; para garantizar la recuperacion fisica y psicologica y la reintegracion so-
cial de las victimas de violaciones, abusos, descuido, malos tratos, violencia o explotacién, confor-
me al articulo 39 de la Convencidn, y para evitar que las victimas sean tratadas como delincuentes
o sean estigmatizadas”, Observaciones finales del Comité de los Derechos del Nifio, Sudafrica, 23
de febrero de 2000, parr. 27.

Para un analisis detallado de los estindares normativos, ver FREEDMAN, Diego y TERRAGNI,
Martiniano, Los derechos de nifios, nifias y adolescentes victimas de delitos y su recepcion en el Dere-
cho argentino en Acceso a la Justicia de Nifios/as victimas. Proteccion de de los derechos de nifos,
ninas y adolescentes victimas o testigos de delitos o violencia, Junta Federal de Cortes y Superiores
Tribunales de Justicia de las Provincias Argentinas y Ciudad Auténoma de Buenos Aires, Asocia-
cion por los Derechos Civiles y UNICEF Argentina, Buenos Aires.

3 Se recomienda consultar la Guia de Buenas Practicas para el Abordaje Judicial de Nifios/as y
Adolescentes Victimas y Testigos - Septiembre 2010, elaborada por la Asociacién por los Derechos
Civiles y UNICEF Argentina, Buenos Aires. Disponible en http://www.proteccioninfancia.org.ar/
node/365.

4 Ver las Directrices sobre la justicia en asuntos concernientes a los nifios victimas y testigos de
delitos, aprobadas por el Consejo Econdmico y Social en su resolucién 2005/20 de 22 de julio de
2005. En la Directriz 38 se dispone que “Ademas de las medidas preventivas aplicables a todos los
ninos, se necesitan estrategias especiales para los ninos victimas y testigos de delitos que sean par-
ticularmente vulnerables a reiterados actos de victimizacion o ultraje”. Por su parte, en la directriz
39 se establece que “Los profesionales deberan elaborar y poner en practica amplias estrategias e
intervenciones adaptadas especificamente a los casos en que exista la posibilidad de que se siga
victimizando al nifio. En esas estrategias e intervenciones se debera tener en cuenta la naturaleza
de la victimizacion, incluida la derivada de los malos tratos en el hogar, la explotacion sexual, los
malos tratos en instituciones y la trata de ninos. Se podran aplicar estrategias basadas en iniciativas
de las autoridades, de la comunidad y de los ciudadanos”

5 Fecha de sancion: 11 de marzo de 2009, fecha de promulgacion: 1 de abril de 2009, publicada en
el Boletin Oficial: 14 de abril de 2009.
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la familia ampliada o de la comunidad y la suspension provisoria del régimen
de visitas. La aplicacion del principio pro homine®, en consonancia, con los es-
tandares de la Convencion sobre los Derechos del Nifio y la ley 26061 justifican
la extension de estas medidas de proteccion a los nifos, que en estos casos se
encuentran en situaciones de vulnerabilidad muy similares a las nifas.

Una cuestién a analizar es cuando proceden estas medidas preventivas urgen-
tes. ;Basta la mera denuncia de la madre del nifio o de la nifla o hay que esperar
hasta un procesamiento firme del imputado? A mi juicio, se puede aplicar un
estandar muy similar a las medidas cautelares reguladas en el Codigo Procesal
Civil y Comercial de la Nacién. Por ende, resulta procedente si de acuerdo a los
elementos de prueba recolectados en el expediente verificar hay cierto grado de
verosimilitud en la denuncia, es decir, suficientes elementos de cargo, y si se ha
demostrado la existencia de una situacién de riesgo de reiterancia. Es por ello que
se han concedido medidas de proteccion, en particular, la prohibicion de acerca-
miento del imputado antes de su procesamiento, basindose en los elementos de
prueba ya presentados’. En ese caso, la nifia victima ya habia declarado identifi-
cando el hecho y al autor (su padre) y fue muy convincente en la entrevista.

El segundo tema es la reduccion de los efectos traumaticos de la investiga-
cién penal. Resulta inevitable en los hechos de abuso sexual infantil la entre-
vista del nifio o de la nifia victima, la realizacion de una pericia que verifique
los indicadores de victimizacion sexual y, en su caso, cuando se produce pe-
netracion o algun tipo de contacto fisico que deje marcas, la pericia médica,
habitualmente en zonas intimas. Dificilmente, una causa de abuso sexual in-
fantil pueda avanzar sin realizar estas pericias respecto de la victima, porque
en muchos casos se carecen de testigos directos del hecho. Ya ha sostenido
reiteradamente la jurisprudencia que estos delitos se producen en dmbitos de
intimidad, donde el autor tiene gran dominio de la situacién, de la victima
y conoce los horarios del resto de las personas dificultando la existencia de
testigos del hecho®. A la vez, en el abuso sexual infantil por las consecuencias

6 Se ha sostenido que a “la luz del criterio pro homine, que informa todo el derecho de los derechos
humanos, debe acudirse a la norma mas amplia, o a la interpretacion extensiva, cuando se trata de re-
conocer derechos protegidos, e inversamente, a la norma o a la interpretacion mas restringida cuando
se trata de establecer restricciones permanentes al ejercicio de los derechos o su suspension extraordi-
naria’, PINTO, Moénica, Temas de derechos humanos, Editores del Puerto, Argentina, 1997, p. 81

7 Causa nro. 24.633/10, Juzgados de Instruccién nro. 44, 10 de marzo de 2011.

8 La Sala V de la Camara Nacional de Apelaciones en lo Criminal y Correccional en el caso “Corsi”
senal6 “lo dificultoso que resulta la recoleccion de prueba directa en los delitos que atentan contra
la integridad sexual, debido a que generalmente ocurren en un ambito de privacidad, de imposi-
cion del mas fuerte sobre el mas débil, con complejas interacciones, dificiles de reconstruir histo-
ricamente’”, expte. nro. 35.455. Asi también lo ha entendido la Camara Nacional de Apelaciones en
lo Criminal y Correccional, Sala VI, en la causa “Veira, Héctor R al sefialar que “ha quedado claro
que en los delitos sexuales, no se ha de pretender la existencia de una pléyade de testigos, ni puede
haber pruebas graficas o documentales. En la mayoria de los casos, se trata de acciones cometidas
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psicoldgicas y las caracteristicas particulares de la victima es muy extrafio
que se produzca el develamiento en forma inmediata, sino que la vergiienza,
el miedo, el desconocimiento, la desconfianza, la culpa, entre varios factores,
hacen que el nifio o la nifia revele el hecho mucho tiempo después de su
acaecimiento. Por lo tanto, no quedan fluidos u otros rastros del abuso sexual,
que permitirian identificar el autor. Esto provoca que la declaracion del nifio
o de la nifia victima en muchos casos sea la principal prueba respecto de la
autoria, y en algunos supuestos de abuso sexual simple cuando no se produce
penetracion, resulta ser un elemento trascendental para acreditar la mate-
rialidad del hecho’. Esto no impide que se recurra a multiples elementos de
prueba complementarios como pueden ser:

a) El diario intimo (es habitual en las nifias y adolescentes).

b) Los boletines e informes del establecimiento educativo, ya que en mu-
chas ocasiones el abuso sexual infantil repercute en el desempefio educativo y
en la conducta del nifio o de la nifia en ese ambito.

¢) Los dibujos en el caso de nifos y nifias de pequena edad, que también
pueden ser analizados por especialistas.

d) Las fotos del nifio o de la nifa si se evidencia un cambio en las actitudes,
en la vestimenta o en la forma de maquillarse.

e) Las declaraciones de personas cercanas al nifio o a la nina (amigos, fami-
liares, vecinos) que pueden no haber visto el hecho, pero si escuchar comenta-
rios o advertir cambios llamativos de conducta.

f) Los funcionarios que recibieron la denuncia (policias, profesionales de
atencion a las victimas) pueden dar cuenta del estado emocional de la victima
y de su madre o de su padre que la acompaid, lo cual puede ser un elemento
para descartar la fabulacion o la co-construccion. Asimismo, pueden ratificar

al amparo de una situacion de soledad de los protagonistas, de imposicion de poder del mas fuerte
sobre el mas débil, con complejas interrelaciones, dificiles de reconstruir historicamente’.

9 La Sala VI Camara Nacional de Apelaciones en lo Criminal y Correccional en la causa “Cejas
Juan Carlos y otro s/medidas de prueba” del 14 de agosto de 2007 entendi6 que “la declaracion del
menor damnificado, tnico testigo presencial del hecho, resulta necesaria para considerar completa
la instruccién del sumario y asi poder eventualmente requerir la elevacion a juicio de la presente
causa, ya que su testimonio podria establecer las circunstancias que califiquen el hecho, lo agraven,
atentien o justifiquen o influyan en la punibilidad, como también a la extension del dafio causado,
siendo este el objeto de la instruccién tal como lo sefiala el Art. 193 del Cédigo Procesal Penal de la
Nacion, y no vulnera garantia constitucional alguna”

Cabe destacar que hubo casos excepcionales en donde se admitio que bastaba la reproduccion de
los dichos del nifio o de la nina por los padres y el terapeuta: “Si bien se trata de un sujeto incapaz,
no por ello su testimonio puede ser desmerecido. Para apreciar su verdadero valor ha de remarcarse
que su relato, aun reproducido por sus progenitores y terapeuta, permite apreciar su espontanei-
dad, vertida en palabras sinceras, sin calcular las consecuencias y que no expresa mas que lo que ha
caido bajo la impresion de sus sentidos”, Camara Nacional de Casacion Penal, Sala I, causa n® 9.263,
“V. M, L. s/recurso de casacion” del 11 de agosto de 2000.
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declaraciones esponténeas que formule la nifia o el niflo victima en el momento
que se recibe la denuncia.

g) La historia clinica de la nifia o del nifio victima, ya que muchos hechos
de abuso sexual infantil producen cierto de tipo de traumas como ideas autole-
sivas, angustia, pesadillas, incontinencia urinaria.

Mas alla de estos elementos es ineludible que se adopten medidas de prueba
respecto de la victima, lo cual tiene un efecto traumatizante. Igualmente, cabe
sefialar que silos profesionales tienen especialidad y experiencia en la tematica
y se realiza un buen trabajo en el ambito judicial se reducen estos perjuicios. En
mi experiencia profesional, he tenido casos en que las nifias o los nifios victi-
mas vivenciaron su participacion en el proceso como positiva, ya que sintieron
que estaban siendo escuchados y lo que resulta fundamental, les creian. Por
otro lado, resulta muy interesante lo sostenido por los magistrados Mitchell y
Fegoli integrantes de la Sala III de la Camara Nacional de Casacién Penal en
la causa n® 8.548, caratulada B. C., G” del 9 de mayo de 2008: “en cuanto a que
la posible reedicion del interrogatorio provocaria la revictimizacién de las me-
nores, debe tenerse en cuenta que se realizan con una profesional psicdloga, y
que por sus edades actuales -conservando buena memoria de los episodios que
relatan- mayor angustia podria provocarles la impunidad de su supuesto vic-
timario, por razones meramente formales” En consecuencia, ya se reconocio
judicialmente el trauma que provoca la impunidad.

Ahora esto no implica que deba reducirse en la mayor medida posible la si-
tuacion traumatica que soporta la victima. Lo cual, significa que sea entrevista-
da en una oportunidad por un o una psicéloga especializada en la temética por
medio de la Camara Gesell' 0 un sistema similar (videoconferencia o circuito

10 Cédigo Procesal Penal de la Nacion: art. 250 bis “Cuando se trate de victimas de los delitos tipifi-
cados en el Codigo Penal, libro II, titulo I, capitulo II, y titulo III, que a la fecha en que se requiriera
su comparecencia no hayan cumplido los 16 afios de edad se seguira el siguiente procedimiento: a)
Los menores aludidos sélo seran entrevistados por un psicélogo especialista en nifios y/o adoles-
centes designado por el tribunal que ordene la medida, no pudiendo en ningtin caso ser interro-
gados en forma directa por dicho tribunal o las partes; b) El acto se llevara a cabo en un gabinete
acondicionado con los implementos adecuados a la edad y etapa evolutiva del menor; ¢) En el plazo
que el tribunal disponga, el profesional actuante elevara un informe detallado con las conclusiones
alas que arriban; d) A pedido de parte o si el tribunal lo dispusiera de oficio, las alternativas del acto
podrén ser seguidas desde el exterior del recinto a través de vidrio espejado, micréfono, equipo
de video o cualquier otro medio técnico con que se cuente. En ese caso, previo a la iniciacién del
acto el tribunal hara saber al profesional a cargo de la entrevista las inquietudes propuestas por las
partes, asi como las que surgieren durante el transcurso del acto, las que seran canalizadas teniendo
en cuenta las caracteristicas del hecho y el estado emocional del menor. Cuando se trate de actos
de reconocimiento de lugares y/o cosas, el menor sera acompanado por el profesional que designe
el tribunal no pudiendo en ningtin caso estar presente el imputado”. Art. 250 Ter. “Cuando se trate
de victimas previstas en el articulo 250 bis, que a la fecha de ser requerida su comparecencia hayan
cumplido 16 anos de edad y no hubieren cumplido los 18 afos, el tribunal previo a la recepcion
del testimonio, requerira informe de especialista acerca de la existencia de riesgo para la salud
psicofisica del menor en caso de comparecer ante los estrados. En caso afirmativo, se procederd de
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cerrado de television) que asegure que no haya contacto fisico, ni visual con
la persona imputada, su abogado defensor y las autoridades judiciales''. Esta

acuerdo a lo dispuesto en el articulo 250 bis”.

11 Ver las Reglas de Brasilia sobre acceso a la Justicia de las personas en condicién de vulnera-
bilidad. En particular, la Regla 74 establece que “Cuando sea necesario se protegera a la persona
en condicién de vulnerabilidad de las consecuencias de prestar declaracién en audiencia publica,
podré plantearse la posibilidad de que su participacion en el acto judicial se lleve a cabo en con-
diciones que permitan alcanzar dicho objetivo, incluso excluyendo su presencia fisica en el lugar
del juicio o de la vista, siempre que resulte compatible con el Derecho del pais. A tal efecto, puede
resultar de utilidad el uso del sistema de videoconferencia o del circuito cerrado de television”.

Por su parte, la Directriz 29 de las Directrices sobre la justicia en asuntos concernientes a los nifios
victimas y testigos de delitos dice: “Los profesionales deberan tomar medidas para evitar sufri-
mientos a los nifios victimas y testigos de delitos durante el proceso de deteccion, instruccion y
enjuiciamiento a fin de garantizar el respeto de su interés superior y su dignidad”. Por su parte, la
Directriz 30 dispone que “Los profesionales deberan tratar con tacto a los nifos victimas y testigos
de delitos a fin de: [...] d) Utilizar procedimientos idoneos para los nifios, incluidas salas de entre-
vistas concebidas para ellos, servicios interdisciplinarios para nifios victimas de delitos integrados
en un mismo lugar, salas de audiencia modificadas teniendo en cuenta a los nifios testigos, recesos
durante el testimonio de un nifo, audiencias programadas a horas apropiadas para la edad y madu-
rez del niflo, un sistema apropiado de notificacién para que el nifio s6lo comparezca ante el tribunal
cuando sea necesario, y otras medidas que faciliten el testimonio del nifio”. En forma complemen-
taria, la Directriz 31 establece que “Ademds, los profesionales deberan aplicar medidas para: [...]
b) Velar por que los nifios victimas y testigos de delitos no sean interrogados por el presunto autor
del delito, siempre que sea compatible con el ordenamiento juridico y respetando debidamente los
derechos de la defensa: de ser necesario, los nifios victimas y testigos de delitos deberan ser entre-
vistados e interrogados en el edificio del tribunal sin que los vea el presunto autor del delito y se les
deberan proporcionar en el tribunal salas de espera separadas y salas para entrevistas privadas; c)
Asegurar que los nifios victimas y testigos de delitos sean interrogados de forma adaptada a ellos
asi como permitir la supervision por parte de magistrados, facilitar el testimonio del nifio y reducir
la posibilidad de que éste sea objeto de intimidacion, por ejemplo, utilizando medios de ayuda para
prestar testimonio o nombrando a expertos en psicologia”.

Por su parte, la Corte Interamericana de Derechos Humanos ha considerado que: “178. [...] En ca-
sos de violencia contra la mujer, ciertos instrumentos internacionales resultan ttiles para precisar y
dar contenido a la obligacion estatal reforzada de investigarlos con la debida diligencia. Entre otros,
en una investigacion penal por violencia sexual es necesario que: i) la declaracion de la victima se
realice en un ambiente comodo y seguro, que le brinde privacidad y confianza; [...] 201. La obliga-
cion de proteger el interés superior de los nifios y nifias durante cualquier procedimiento en el cual
estén involucrados puede implicar, inter alia, lo siguiente: [...] ii) asegurar especialmente en casos
en los cuales nifos o ninas hayan sido victimas de delitos como abusos sexuales u otras formas de
maltrato, su derecho a ser escuchados se ejerza garantizando su plena proteccion, vigilando que
el personal esté capacitado para atenderlos y que las salas de entrevistas representen un entorno
seguro y no intimidatorio, hostil, insensible o inadecuado”, caso “Rosendo Cantt y otra vs. México’,
sentencia de 31 de agosto de 2010.
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entrevista no debe reiterarse'?, para ello se requiere que sea videofilmada'?, para
luego ser reproducida en el juicio oral y que se haya notificado previamente al
Fiscal, a la defensa, al imputado y a la parte querellante para permitir que parti-
cipen y controlen esta entrevista'®. Resulta deseable que se preparen preguntas
para sugerirlas a la psicdloga interviniente y participar de la entrevista para
sugerir interrogantes durante su desarrollo.

12 La Directriz 23 de las Directrices sobre la justicia en asuntos concernientes a los nifos victimas
y testigos de delitos dispone que: “Al prestar asistencia a nifos victimas y testigos de delitos, los
profesionales deberan hacer todo lo posible por coordinar los servicios de apoyo a fin de evitar que
los nifios participen en un nimero excesivo de intervenciones”. Por su parte, la Directriz 31 dice
que “Los profesionales deberan aplicar medidas para limitar el nimero de entrevistas, velar para
que los nifios no sean interrogados por el presunto autor del hecho delictivo y asegurar que sean
interrogados en forma adecuada”

La Corte Suprema de Justicia de la Nacion en “Recurso de hecho deducido por B. N. (querellante)
en la causa M., A. y otros s/ abuso deshonesto —causa 42.394/96-" del 27 de junio de 2002 considerd
que “De lo antes expuesto, resulta entonces que para la querellante la convocatoria efectuada por la
magistrada significa revictimizar a un nifio que a la época de los hechos tenia 4 anos, y al momento
del cuestionado acto procesal 8 anos, en abierta contradiccion con el art. 3 de la Convencién so-
bre los Derechos del Nifo, incorporada con rango constitucional a nuestro ordenamiento juridico
(art. 75, inc. 22, de la Ley Fundamental)” (del Dictamen del Procurador General de la Nacién
que la Corte Suprema hace suyo). Agregd que “Pienso, entonces, que a la luz de esa doctrina tam-
bién debia ser considerada equiparable a definitiva la decisién que el a quo se neg6 a revisar, pues
igualmente irreparable resulta, a mi entender, el dafio psicoldgico que podria sufrir el nifio como
consecuencia de las reiteradas convocatorias a testimoniar, y la consiguiente lesién de los derechos
que le asisten en virtud de la Convencion sobre los Derechos del Nifio”

Asimismo, se ha considerado en forma coincidente que “Resulta improcedente convocar nueva-
mente a un menor victima de abuso sexual para que amplie su declaracion testimonial, si ésta es
desaconsejada por su terapeuta por los efectos negativos que puede acarrearle, maxime cuando el
menor ha dispuesto testimonialmente en el proceso en tres oportunidades”, Camara Nacional de
Casacion Penal, Sala II, “N., B. s/ rec. de casacion” del 21 de noviembre de 2002.

La Corte Interamericana de Derechos Humanos recientemente establecié como estandar: “201. La
obligacién de proteger el interés superior de los nifios y ninas durante cualquier procedimiento en
el cual estén involucrados puede implicar, inter alia, lo siguiente: [...] iii) procurar que los nifios
y nifas no sean interrogados en mds ocasiones que las necesarias para evitar, en la medida de lo
posible, la revictimizacién o un impacto traumatico en el nifio’, caso “Rosendo Canta y otra vs.
México’, sentencia de 31 de agosto de 2010.

13 La Corte Interamericana de Derechos Humanos consider6 que “178 [...] En casos de violencia
contra la mujer, ciertos instrumentos internacionales resultan utiles para precisar y dar contenido
a la obligacion estatal reforzada de investigarlos con la debida diligencia. Entre otros, en una inves-
tigacion penal por violencia sexual es necesario que: [...] ii) la declaracién de la victima se registre
de forma tal que se evite o limite la necesidad de su repeticion”, caso “Rosendo Cantu y otra vs.
Meéxico”, sentencia de 31 de agosto de 2010.

14 En la Resolucién 8/09 de la Procuraciéon General de la Nacion se dispone que en todos los
procesos en que se reciban declaraciones testimoniales en los términos del art. 250 bis del Codigo
Procesal Penal de la Nacion se realice la filmacion de la entrevista con la victima y se proceda a
notificar al imputado y a su defensa la realizacion de dicho acto. En forma complementaria en la
Resolucion 59/09 de la Procuracion General de la Nacion se establece que en todos los procesos
penales en donde se encuentran involucrados como victimas o testigos personas menores de 18
anos de edad su declaracion debe producirse por medio de una “Camara Gesell”.
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Esta entrevista sélo puede volver a realizarse cuando hay alguna causal de
peso que lo justifique, como por ejemplo, si surgen nuevos hechos sobre los
cuales no declaré el nino o la niia o si el abogado defensor o la persona impu-
tada desea formular una pregunta relevante en la estrategia defensiva que no
pudo ser formulada en la primera entrevista. Es importante que en el caso que
se reedite la declaracion del niflo o de la nifia siempre se visualice la anterior
entrevista para no repetirla inatilmente. La nueva entrevista no debe ser una
mera ratificacién de la anterior, sino que debe ser una ampliacién o tener como
objetivo profundizar respecto de una cuestién que no fue desarrollada suficien-
temente. De todas formas antes de reiterar la declaracién resulta recomendable
que se efectdie un analisis por un especialista para que evalte los efectos trau-
maticos que podria tener esta nueva entrevista.

Una situacién problematica ocurre cuando la investigacion judicial se ex-
tiende por dos o tres afos y la victima adquiere la mayoria de edad. Entonces,
en esas circunstancias, podria ser convocada como testigo en el juicio oral, por-
que la entrevista por medio de una Camara Gesell en el Cédigo Procesal Penal
de la Nacidn esta prevista solo para personas menores de edad. Al respecto,
cabe sefalar que este es un motivo mas para darle la mayor celeridad posible
a las causas de niflos y nifas victimas de abuso sexual infantil'®. Por otro lado,
cabria repensar la intervencion en este tipo de casos, en los cuales, durante la
etapa de instruccion la victima conto con la proteccién al momento de declarar,
pero justo cuando se resuelve la situacion de la persona imputada puede llegar
a declarar cara a cara y responder directamente a las preguntas que le formule.
En este sentido, puede analizarse la posibilidad de visualizar el video de la en-
trevista producida en la etapa de instruccion durante la audiencia oral y que las
preguntas se hagan sobre cuestiones no abordadas anteriormente. Ademas, es
posible solicitar que la persona imputada sea apartada a una sala contigua con
la facultad de seguir el juicio mediante un sistema de circuito cerrado y formu-
lar las preguntas en un intervalo.

Una tercera cuestion a atender es la proteccion del nifio o de la nifa victi-
ma de amenazas por parte de la persona imputada'®. Tampoco nuestro Codi-

15 En este sentido, la Directriz 30 de las Directrices sobre la justicia en asuntos concernientes a los
ninos victimas y testigos de delitos dispone que: “Los profesionales deberan tratar con tacto a los
nifos victimas y testigos de delitos a fin de: [...] c) Garantizar que los juicios se celebren tan pronto
como sea practico, a menos que las demoras redunden en el interés superior del nifio. La investi-
gacion de los delitos en los que estén implicados nifios como victimas y testigos también debera
realizarse de manera expedita y debera haber procedimientos, leyes o reglamentos procesales para
acelerar las causas en que esos nifos estén involucrados”

16 La Directriz 32 de las Directrices sobre la justicia en asuntos concernientes a los nifos victimas
y testigos de delitos establece que “Cuando la seguridad de un nifio victima o testigo de un delito
pueda estar en peligro, deberdn adoptarse las medidas apropiadas para exigir que se comunique ese
riesgo a las autoridades competentes y para proteger al nifio de ese riesgo antes y después del proce-
so de justicia y durante éI”. Por su parte, la Directriz 34 dice “Los profesionales deberan estar capa-
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go Procesal Penal regula medidas especificas, pero como he mencionado pre-
viamente respecto de las medidas de proteccion para evitar la reiteracion del
abuso sexual, también se pueden recurrir a los estdndares internacionales de
derechos humanos y las leyes 26485 y 26061. Frente a estos riesgos se puede
solicitar al Poder Judicial que se ordene una custodia policial, la prohibicion de
acercamiento'” y de contacto telefénico o por otros medios de comunicacion.
Estas medidas son procedentes cuando se alega que se producen amenazas o
hay riesgo que se produzcan.

Finalmente, un tema que no ataie tanto a los abogados, pero que no po-
demos permanecer ajenos es como asegurar la salud y la adecuada insercién
social de la nina o del niflo victima'®. Un hecho de abuso sexual produce mul-
tiples consecuencias traumaticas, tanto fisicas (lesiones) y psiquicas, y, por lo
general, provoca dificultades en el ambito educativo. Entonces, desde un pri-
mer momento hay que asegurar que reciba asistencia médica y psicoldgica, que
puede ser necesaria para todo el grupo familiar. Asimismo, hay que pensar la
estrategia a desarrollar en el ambito educativo para evitar el abandono, la repi-
tencia o cierto déficit en el aprendizaje.

Una ultima cuestion debemos atender como estrategia tiene ver con la par-

citados para reconocer y prevenir la intimidacion, las amenazas y los danos a los nifios victimas y
testigos de delitos. Cuando esos ninos puedan ser objeto de intimidacién, amenazas o dafios, se de-
beran adoptar las medidas apropiadas para garantizar su seguridad. Esas medidas pueden consistir
en: a) Evitar el contacto directo entre los nifios victimas y testigos de delitos y los presuntos autores
de los delitos durante el proceso de justicia; b) Utilizar interdictos judiciales respaldados por un
sistema de registro; c¢) Ordenar la prision preventiva del acusado e imponer condiciones de libertad
bajo fianza que veden todo contacto; d) Someter al acusado a arresto domiciliario; e) Brindar a los
nifos victimas y testigos de delitos, siempre que sea posible y apropiado, proteccion policial o de
otros organismos pertinentes y adoptar medidas para que no se revele su paradero”.

17 Se ha considerado que no resultan inconstitucionales: “No obstante ello consideramos que debe-
ré ser reducida, ordendndose que el procesado no se acerque a una distancia menor a los cincuenta
metros de cualquier lugar en donde se hallen M. y C. E (...) en cuanto a lo sostenido por la defensa
en lo referente a que la prohibicion de acercamiento impuesta conculca garantias constitucionales
de N. B. -¢j. principio de inocencia y libertad ambulatoria-, cabe destacar que toda medida de
coercion coarta derechos de la persona sometida a proceso, los cuales, por otro lado, tampoco
son absolutos”, Camara Nacional de Apelaciones en lo Criminal y Correccional, Sala VI, causa n°
37.750, “N. B., C. S/ prohibicién de acercamiento’, 2 de agosto de 2009.

18 La Directriz 22 de las de las Directrices sobre la justicia en asuntos concernientes a los nifios vic-
timas y testigos de delitos dispone que: “Los nifios victimas y testigos de delitos y, cuando proceda,
sus familiares, deberan tener acceso a la asistencia de profesionales a los que se habra impartido la
capacitacion, segun se indica en los parrafos 40 a 42 infra. Esto podra incluir servicios de asistencia
y apoyo como servicios financieros, juridicos, de orientacion, de salud, sociales y educativos, de
recuperacion fisica y psicologica y demas servicios necesarios para la reinsercion del nino. Toda
asistencia de esta indole debera atender las necesidades del nifo y permitirle participar de manera
efectiva en todas las etapas del proceso de justicia”Por su parte, la Directriz 24 regula que “Los
nifos victimas y testigos de delitos deberan recibir asistencia del personal de apoyo, por ejemplo,
especialistas en ninos victimas y testigos de delitos, a partir del informe inicial y de forma ininte-
rrumpida hasta que esos servicios dejen de ser necesarios”
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ticipacion. No creo que sea suficiente que el derecho a ser oido' se agote con la
entrevista al nifio o a la nifia durante el proceso penal, sino que debe comprender
la posibilidad de constituirse como querellante, dejando de lado la capacidad exi-
gida por la normativa procesal®. Mas cuando por su situacion de vulnerabilidad
no tiene padres o tutores o cuando sus propios padres son autores o complices del
abuso sexual padecido. Desde ya, se requiere cierta madurez para desarrollar con
responsabilidad este rol y comprender los derechos y obligaciones de constituirse
como parte querellante. Ya se han producido antecedentes® y recientemente se
ha reconocido a un joven de 15 afios la posibilidad de constituirse como parte
querellante. Asimismo, debe ampliarse la legitimacion para permitir que se cons-
tituyan como querellantes en representacion de los nifios o de las nifias victimas
a parientes cercanos (abuelos, abuelas, tias o tios), mas alla de las limitaciones
previstas en el Codigo Procesal Penal de la Nacion. Esto resulta necesario, porque
muchas veces los padres son complices o niegan la situaciéon de abuso sexual,
entonces otro referente familiar puede representar procesalmente a un nilo o
a una nifia victima de poca edad. Hemos hecho planteos al respecto y en una
oportunidad se autorizé a una abuela a constituirse como querellante, utilizando
como fundamento el interés superior del nino®.

19 Convencidn sobre los Derechos del Nifio, art. 12. Por su parte, la Ley 26061 en su art. 27 esta-
blece las Garantias en los procedimientos judiciales o administrativos: “A ser oido ante la autoridad
competente cada vez que asi lo solicite la nifia, nifo o adolescente; A que su opinién sea tomada
primordialmente en cuenta al momento de arribar a una decisién que lo afecte; A ser asistido por
un letrado preferentemente especializado en nifiez y adolescencia desde el inicio del procedimien-
to judicial o administrativo que lo incluya. En caso de carecer de recursos econdémicos el Estado
deberd asignarle de oficio un letrado que lo patrocine; A participar activamente en todo el proce-
dimiento; A recurrir ante el superior frente a cualquier decisiéon que lo afecte”.

20 Codigo Procesal Penal de la Nacidn, art. 82: “Toda persona con capacidad civil particularmente
ofendida por un delito de accién publica tendra derecho a constituirse en parte querellante y como
tal impulsar el proceso, proporcionar elementos de conviccion, argumentar sobre ellos y recurrir
con los alcances que en este Codigo se establezcan. Cuando se trate de un incapaz, actuara por él
su representante legal”

21 “Debe acudirse a las disposiciones de la Convencioén sobre los Derechos del Nino, de rango
constitucional conforme el articulo 75, inc. 22 de la CN, que otorga a los menores —a criterio de esta
Sala- amplias facultades para ser oidos en sede judicial (Articulo 12). En consecuencia, al estarle
reconocidas a la menor dichas facultades para defender sus intereses en sede penal, no puede una
norma infra-constitucional (en este caso el articulo 82 del CPPN), restringir tales prerrogativas
de un modo evidentemente no admitido por la Convencién”, Camara Nacional de Apelaciones
en lo Criminal y Correccional, Sala I, causa 22.475, “S., L. P. s/ denegatoria de ser tenida por parte
querellante”, 18 de marzo de 2004.

22 “Buenos Aires, 9 de agosto de 2010... Habiendo realizado un pormenorizado analisis de los
nuevos elementos traidos a la presente, sin perjuicio de que tal como se asentar a fs. 54 la pretensa
querellante, B. H. no resultaria representante legal de los ninos damnificados, teniendo en cuenta
los contradictorios elementos acercados a esta investigacion y en resguardo del derecho superior
de los menores mencionados en esta causa, revoquese por contrario imperio lo dispuesto a fs. 54.

En consecuencia de ello, téngase por parte querellante a B. R. H...”, Juzgado Correccional nro. 6,
Expediente 2355/2010.
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Nuevas interpretaciones del Articulo 4° de la Ley 22278:
Propuestas e Interrogantes

Por Martiniano Terragni’

I. Introduccion

La especialidad en el trato judicial a los nifios, nifas y adolescentes? resulta
una expresion de la proteccion especial que la comunidad internacional acordd
otorgar a la infancia.

Esto fue plasmado en diversos instrumentos de derechos humanos (los uni-
versales y los regionales por igual) anteriores a la Convencion Internacional
sobre los Derechos del Nifio (en adelante CIDN o la Convencién)?, tales como
el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos (en adelante PIDCP)* y la
Convencién Americana sobre Derechos Humanos (en adelante CADH)".

El primer instrumento internacional que incursiond en torno a los dere-
chos que de manera especifica se reconocen a los nifios en conflicto con la
ley penal fue el PIDCP. Su prohibicién principal es la condena a muerte a las
personas menores de 18 afos de edad®. Ademas le exige a los Estados Partes
que al enjuiciar a los imputados menores de edad tengan en cuenta su edad y
estimulen su rehabilitacion social’.

La CIDN es entonces otro instrumento internacional de derechos humanos
que goza de jerarquia constitucional en nuestro pais conforme lo establece el

1 Secretario de 1° instancia de la Fiscalia General de Politica Criminal de la Procuracion General
de la Nacion.

2 En aras de simplificar la redaccion, se hara referencia solo a la palabra “nifos” al considerar que
el término comprende a las tres categorias indicadas.

3 Convencion sobre los Derechos del Nifio, A.G. res. 44/25, anexo, 44 UN. GAOR Sup. (No. 49)
p. 167, ONU Doc. A/44/49 (1989), aprobada el 20/11/89 y con entrada en vigencia el 2/09/90;
ratificada en Argentina mediante el dictado de la ley 23849 (sancionada el 27/09/90 y promulgada
de hecho el 16/10/90).

4 Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, adoptado y abierto a la firma, ratificacién y
adhesion por la Asamblea General en su resolucién 2200 A (XXI), del 16 de diciembre de 1966.
Entrada en vigor el 23 de marzo de 1976, de conformidad con su articulo 49.

5 Suscripta en San José, Costa Rica, el 22 de noviembre de 1969, aprobada por la Republica Argen-
tina mediante la ley 23054 (publicada en el B.O. el 27/03/84).

6 Articulo 6.5 del PIDCP.
7 Articulo 10.3 del PIDCP.
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articulo 75, inc. 22 de la Constitucion Nacional (en adelante, CN) que recoge
también el llamado principio de especialidad de la justicia penal juvenil®.

Asi, el presente trabajo tiene una hipoétesis central a confrontar: (i) si el dic-
tado por parte de la Corte Suprema de Justicia de la Nacion (en adelante la
Corte o CSJN) del fallo MALDONADO? ha variado de manera significativa la
interpretacion y aplicacion del articulo 4° de la ley 22.278.

Y mas alla de la hipdtesis sefialada, y sin animo de sefialamientos exhaus-
tivos, plantear nuevos desafio e interrogantes que surgen de la aplicacion de la
pena a un nifio en nuestro pais'’.

II. Breve resumen de las disposiciones internacionales aplicables

La pena aplicable al imputado menor de edad segtin el derecho internacio-

8 En esa linea, dispone que: “[A] todo nifno respecto del cual se alegue que ha infringido las leyes
penales deberd garantizarsele que la causa sera dirimida sin demora por una autoridad u 6rgano
judicial competente, independiente e imparcial en una audiencia equitativa conforme a la ley...”,
(articulo 40.2.b de la CIDN).

Asimismo complementa lo anterior: “[L]os Estados parte 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 de-
clare culpable de haber infringido esas leyes...”, (articulo 40.3 de la CIDN).

Es importante precisar que estas normas deben ser enmarcadas en el contexto convencional de
referencia en el principio del interés superior del nifio: “[E]n todas las medidas concernientes a los
ninos que tomen las instituciones publicas o privadas de bienestar social, los tribunales, las auto-
ridades administrativas o los 6rganos legislativos, una consideracion primordial a que se atendera
serd el interés superior del nifio...; (articulo 3.1 de la CIDN).

De manera muy clara se ha seialado respecto de este principio: “[D]ebe ser interpretado como
un complejo de derechos fundamentales ('ntcleo duro”) consagrados en la Convencion. De este
modo, entendemos que hemos objetivado el contenido del principio. Las funciones normativas del
interés superior del nino serian, a saber: En primer lugar, es un principio juridico garantista que
establece el deber estatal de privilegiar los derechos de los nifios pertenecientes al ‘nticleo duro’
frente a otros derechos e intereses colectivos. Lo cual, implica un deber de privilegio de los dere-
chos fundamentales de los nifios en el disefio e implementacion de las politicas publicas estatales.
En segundo lugar, su funcién es resolver los conflictos entre derechos de los ninos privilegiando los
pertenecientes al ‘nucleo duro” de derechos. De este modo, se garantiza la reduccién de los mérge-
nes de discrecionalidad de los 6rganos estatales para restringir los derechos de los ninos debiendo
esgrimir como fundamento la proteccion de un derecho perteneciente al ‘nitcleo duro” de la Con-
vencion..”, (FREEDMAN, Diego, Funciones normativas del interés superior del Nifo, Revista ;Mas
Derecho? nro. 4, afio 4, Fabian Di Placido Editor, Buenos Aires, 2004, p. 511).

9 Fallos 328:4343.

10 Al sustentarse la necesidad de recrear una idea clara de especialidad, “[S]e supone que los nue-
vos sistemas de justicia juvenil latinoamericanos son sistemas especiales para nifios pero en la prac-
tica funcionan igual que los sistemas penales para adultos con excepcion de las penas reducidas que
se aplican y alguna opcién adicional de solucion procesal anticipada..”, (BELOFE Mary, Fortalezas
y debilidades del litigio estratégico para el fortalecimiento de los estandares internacionales y regio-
nales de proteccion a la nifiez en América Latina, Defensa Publica: garantia de acceso a la justicia,
Defensoria General de la Nacion—La Ley, Buenos Aires, 2008, p. 385).
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nal de los derechos humanos de la infancia se rige por diferentes postulados,
que a modo de sintético repaso se enunciaran:

IL.1. La CIDN establece los siguientes estandares:

a) “[N]ingtn nifo sera sometido a torturas ni a otros tratos o penas crueles,
inhumanos o degradantes. No se impondra la pena capital ni la prisién perpe-
tua sin posibilidad de excarcelacion por delitos cometidos por menores de 18
afos de edad. Ningun nifio serd privado de su libertad ilegal o arbitrariamente.
La detencidn, el encarcelamiento o la prisién de un nifno se llevara a cabo de
conformidad con la ley y se utilizara tan sélo como medida de tltimo recurso y
durante el periodo mads breve que proceda..”!

b) “[S]e dispondré de diversas medidas, tales como el cuidado, las érdenes
de orientacién y supervision, el asesoramiento, la libertad vigilada, la coloca-
cién en hogares de guarda, los programas de ensefianza y formacion profe-
sional, asi como otras posibilidades alternativas a la internacién en institucio-
nes, para asegurar que los nifios sean tratados de manera apropiada para su
bienestar y que guarde proporcion tanto con sus circunstancias como con la

infraccion”'?

II.2. Las Reglas minimas de las Naciones Unidas para la administracion
de la justicia de menores (conocidas como Reglas de Beijing)" establecen
por su parte:

a) “[L]a decision de la autoridad competente se ajustard a los siguientes
principios: La respuesta que se dé al delito sera 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 res-
tricciones a la libertad personal del menor se impondran sélo tras cuidadoso
estudio y se reduciran al minimo posible; ¢) s6lo se impondra 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 come-
ter otros delitos graves, y siempre que no haya otra respuesta adecuada; d) en el
examen de los casos se considerara primordial el bienestar del menor..”"

11 CIDN, articulos 37.a'y 37.b.

12 CIDN, articulo 40.4

13 Proclamadas por la Asamblea General en su Resolucion 40/33; con fecha de adopcién el
29/11/85.

14 Reglas de Beijing, Regla 17.1. Ademds, los delitos cometidos por menores de edad no se san-
cionaran en ningun caso con la pena capital (Regla 17.2); tampoco serdn sancionados con penas
corporales (Regla 17.3); y la autoridad competente podra suspender el proceso en cualquier mo-
mento (Regla 17.4).
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b) “[P]ara mayor flexibilidad y para evitar en la medida de lo posible el
confinamiento en establecimientos penitenciarios, la autoridad competente
podra adoptar una amplia diversidad de decisiones. Entre tales decisiones,
algunas de las cuales pueden aplicarse simultaneamente, figuran las siguien-
tes: a) Ordenes en materia de atencion, orientacién y supervision; b) Libertad
vigilada; ¢) Ordenes de prestacion de servicios a la comunidad; d) Sanciones
econdmicas, indemnizaciones y devoluciones; e) Ordenes de tratamiento in-
termedio y otras formas de tratamiento; f) Ordenes de participar en sesiones
de asesoramiento colectivo y en actividades analogas; g) Ordenes relativas a
hogares de guarda, comunidades de vida u otros establecimientos educativos;
h) Otras 6rdenes pertinentes..”®

¢) [E]l confinamiento de menores en establecimientos penitenciarios se
utilizara en todo momento como ultimo recurso y por el mas breve plazo
»16

posible...

I1.3. Las Directrices de las Naciones Unidas para la prevencion de la de-
lincuencia juvenil (conocidas como Directrices de Riad)'” establecen respec-
to de los Estados la obligacion de:

a) [P]Jromulgar y aplicar leyes y procedimientos especiales para fomentar y
proteger los derechos y el bienestar de todos los jovenes” (directriz 52) (desta-
cado propio)'s.

IL.4. Otro instrumento internacional especifico, las Reglas de las Nacio-
nes Unidas para la Proteccion de los Menores Privados de Libertad®, deter-
minan que:

a) ”[L]a privacion de libertad de un menor deberd decidirse como tltimo re-

curso y por el periodo minimo necesario y limitarse a casos excepcionales”?

15 Reglas de Beijing, Regla 18.
16 Reglas de Beijing, Regla 19.1.

17 Proclamadas por la Asamblea General en su Resolucion 45/112; con fecha de adopcion el
14/12/90.

18 Directrices de Riad, Directriz 52.

19 Proclamadas por la Asamblea General en su Resolucion 45/113; con fecha de adopcién el
14/12/90.

20 Reglas de las Naciones Unidas para la Proteccion de lo Menores Privados de Libertad, Regla 2.
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I1.5. El Comité de Derechos del Nifio?! mediante la Observacion General
N°10/2007, Los derechos del nifio en la justicia de menores* (en adelante, OG
N° 10), sostuvo a su turno que:

a) “[L]os nifios se diferencian de los adultos tanto en su desarrollo fisico
y psicolégico como por sus necesidades emocionales y educativas. Esas dife-
rencias constituyen la base de la menor culpabilidad de los niflos que tienen
conflictos con la justicia. Estas y otras diferencias justifican la existencia de un
sistema separado de justicia de menores y hacen necesario dar un trato diferen-
te alos niflos. La proteccién del interés superior del nifio significa, por ejemplo,
que los tradicionales objetivos de la justicia penal, a saber, represién/castigo,
deben ser sustituidos por los de rehabilitacién y justicia restitutiva cuando se
trate de menores delincuentes..”.

b) “[l]a respuesta que se dé al delito debe ser siempre proporcionada, no
sélo a las circunstancias y la gravedad del delito, sino también a la edad, la me-
nor culpabilidad, las circunstancias y las necesidades del menor, asi como a las
diversas necesidades de la sociedad, en particular a largo plazo. La aplicacion
de un método estrictamente punitivo no estd en armonia con los principios ba-
sicos de la justicia de menores (...). Cuando un menor cometa un delito grave,
se podra considerar la aplicacion de medidas proporcionales a las circunstan-
cias del delincuente y a la gravedad del hecho, y se tomardn en consideracién

las necesidades del orden publico y las sanciones...”*.

Y para completar estecuadro normativo, la Corte Interamericana de Dere-
chos Humanos entendi6 que “[t]anto la Convencion Americana como la Con-
vencién sobre los Derechos del Nifio forman parte de un muy comprensivo
corpus juris internacional de proteccién de los ninos que debe servir a esta
Corte para fijar el contenido y los alcances de la disposicién general definida en
el articulo 19 de la Convencién Americana..””.

III. El articulo 4° de la ley 22278 y la imposicion de una pena

Conforme el articulo 4° de la ley 22278, el Tribunal que haya resuelto decla-
rar penalmente responsable al nifio imputado, debe decidir a posteriori sobre la
necesidad de la imposicion de una pena conforme al resultado de su tratamien-

21 Reconocido por la CSJN como el “[i]ntérprete autorizado en el plano universal de dicha Con-
vencion..., (Fallos 331:2047, del considerando 4° del voto de los Jueces LORENZETTI, HIGHTON
DE NOLASCO, FAYT, PETRACCHI, MAQUEDA y ZAFFARONI).

22 CRC/C/GC/10 del 25/04/07.
23 Comité de Derechos del Nino, OG N°10, op. cit., parrafo 10.
24 Ibid, parrafo 71.

25 Corte Interamericana de Derechos Humanos, Caso de los “Nifos de la Calle” (Villagran Morales
y otros) Vs. Guatemala. Fondo. Sentencia de 19 de noviembre de 1999. Serie C No. 63, parr. 194.
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to tutelar. Esta norma indica ademds los requisitos y las circunstancias a tener
en cuenta para los casos en que se resuelva imponer una pena al nifo declarado
previamente penalmente responsable.

Verificados los requisitos enunciados®, el Tribunal decidira sobre la imposicién
de pena, al tener en cuenta las modalidades del hecho, los antecedentes de la causa,
el resultado del tratamiento tutelar y la impresion directa recogida por aquel”.

IV. Las dos posturas basicas de interpretacion de la normativa especifica

IV.1 La reduccidn de la pena a la escala prevista para la tentativa como un
imperativo judicial

El segundo parrafo del articulo 4° de la ley 22278 acuerda que, en caso de
resolver el Tribunal la imposicién de una pena, puede reducirla en la escala
penal prevista para la tentativa:

“[s]i las modalidades del hecho, los antecedentes del menor, el resultado
del tratamiento tutelar y la impresion directa recogida por el juez hicieren ne-
cesario aplicarle una sancidn, asi lo resolverd, pudiendo reducirla en la forma
prevista para la tentativa...”

La posicion que afirma que la reduccidn es obligatoria de acuerdo con el
texto legal y en su relacion con los estandares internacionales aplicables, en-
tre otros argumentos relevados en la jurisprudencia, postula que: no puede
considerarse una mera facultad discrecional la posible aplicacién del bene-
ficio de reduccidén, porque el régimen penal de la minoridad es impreciso
respecto de los casos en que se debe aplicar la reduccién®; ningiin imputado
que haya sido responsabilizado penalmente por un delito cometido siendo
menor de edad esta fuera del alcance del dispositivo legal®; y la reduccién
de la escala punitiva es obligatoria en armonia con los principios constitu-
cionales de ultima ratio del derecho penal, culpabilidad por el hecho (que se

26 La previa declaracion de responsabilidad penal y la civil si correspondiere; que haya cumplido
dieciocho afios de edad; y que haya sido sometido a un periodo de tratamiento tutelar no inferior a
un afo, prorrogable en caso necesario hasta la mayoria de edad (en la actualidad, 18 afios).

27 Sobre el punto, “[A]l analizar las pautas del articulo 4°, ley n° 22278, se debe partir de tres
premisas basicas que, reitero, tienen jerarquia constitucional: una aplicacién ultra restrictiva de
la privacion de libertad; en caso de aplicarla, debe serlo por el tiempo mads breve que proceda; y
todo ello, para garantizar el derecho de los imputados de reintegrarse socialmente y desempenar
una funcién constructiva en la sociedad..”, (MUNOZ, Damidn R., Penas menores. La perfora-
cion del minimo legal en el derecho penal juvenil -Comentario a fallo-, El Dial.com-AA6684).

28 Camara Nacional de Casacion Penal, Sala II, causa n° 8.509, “G., F M. s/ recurso de casacion’,
del 25/09/08.

29 Cdmara Nacional de Casacién Penal, Sala II, causa n° 8.783, “C.,H. s/ recurso de casacion”,
del 25/09/08.
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encuentra disminuida en el caso de menores infractores)™ y pro homine*'.

IV.1.1. El fallo MALDONADO

A los efectos de este trabajo, podemos tomar tres lineas de argumentacion
de la CSJN respecto de la imposicion de pena a un nifio*%.

La Corte reconoci6 que el juicio penal seguido a los nifios esta caracteriza-
do por el principio de especialidad, y este no es mas que aplicar a los menores
todas las garantias y beneficios del que gozan las personas mayores de edad
mas un plus:

“[L]os nifios poseen los derechos que corresponden a todos los seres hu-
manos, menores y adultos, y tienen ademas derechos especiales derivados de
su condicién.. .

Ademas, sobre la idea de peligrosidad en relacion a la pena juvenil:

“[L]a 'necesidad de la pena' a que hace referencia el régimen de la ley 22278
en modo alguno puede ser equiparado a 'gravedad del hecho' o a 'peligrosidad’
como parece entenderlo el a quo. Antes bien, la razén por la que el legislador
concede al juez una facultad tan amplia al momento de sentenciar a quien co-

30 De manera complementaria, “[S]e impone ponderar muy cuidadosamente -en el caso de los
menores- los posibles efectos nocivos del encarcelamiento prolongado. De ahi que a partir de un
incuestionable dato dntico de que los menores no tienen el mismo grado de madurez emocional
que se supone tienen las personas adultas, la cuantificacién de la pena, para supuestos como el pre-
sente en donde se considerd necesaria su aplicacion, debe obligatoriamente contemplar la reduc-
cion segun la escala de la tentativa que prevé el art. 4° de la ley 22278...", (Camara de Apelaciones
y Garantias en lo Penal de Junin, Provincia de Buenos Aires, “B., D. H”, del 17/06/10, publicado en
LLBA 2010 (septiembre), p. 901).

31 Camara Nacional de Casacion Penal, Sala IV, causa n° 7.344, “C., L. W. R. s/ recurso de casacion’,
rta. el 2/03/09.

32 Vale recordar que de manera previa al fallo MALDONADO, varios Jueces ya habian fallado
en similar sentido, al decidir la reducciéon de la pena en la escala prevista para el delito tentado. A
modo de ejemplo, “[L]a detencién como ultimo recurso y por el tiempo mads breve que proceda y
los fines previstos en el articulo 40, ya citados, conforman un todo que es menester respetar a la
hora de examinar el alcance de alguna de sus clausulas. De esa interpretacion surge, indudable-
mente, que la pena, en materia de menores, no puede ser dispuesta por razones de defensa social,
sino Gnicamente para posibilitar la reinsercion del interesado en la sociedad, es decir, teniendo la
prevencion especial como horizonte. Una de las consecuencias de esta concepcion es que, por su
propia entidad, la sancion aplicada a menores debe ser revisada periédicamente para verificar si
sigue siendo necesaria. Otra, derivada de la diferente situacion que la convencidn, los organismos
internacionales y la doctrina, advierten entre los adultos y los nifios y adolescentes, se traduce en
que, por su disminuida capacidad de culpabilidad, por la inmadurez y situacién de vulnerabilidad
en que se encuentran, deben recibir —cuando sea necesario— una pena sensiblemente menor a la
que corresponde a los primeros...”, (Tribunal Oral de Menores N° 1 de la Capital Federal, causas n°
3.378/3.470, del 2005/04/05, del voto en disidencia del Juez JANTUs).

33 Fallos 328:4343, considerando 32 del voto de los Jueces PETRACCHI, HIGHTON DE NOLAS-
CO, MAQUEDA, ZAFFARONI y LORENZETTI.
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meti6 un hecho cuando aun era menor de 18 afios se relaciona con el mandato
de asegurar que estas penas, preponderantemente, atiendan a fines de reso-
cializacién, o para decirlo con las palabras de la Convencion del Nifio, a la
importancia de promover la reintegracion social del nifio y de que éste asuma
una funcion constructiva en la sociedad..."*.

Y el tercer punto es el reconocimiento de la culpabilidad disminuida para
las personas menores de edad:

“[E]n el marco de un derecho penal compatible con la Constitucién y su
concepto de persona no es posible eludir la limitacién que a la pena impone la
culpabilidad por el hecho, y en el caso particular de la culpabilidad de un nifio,
la reduccién que se deriva de la consideracion de su inmadurez emocional o
afectiva universalmente reconocida como producto necesario de su etapa vital
evolutiva, asi como la inadmisibilidad de la apelacion a la culpabilidad de autor,
por resultar ella absolutamente incompatible con nuestra Ley Fundamental. En
tales condiciones, no resta otra soluciéon que reconocer que la reacciéon punitiva
estatal debe ser inferior que la que corresponderia, a igualdad de circunstan-
cias, respecto de un adulto...”®.

En esta posicion, la aplicacion de la escala de la tentativa prevista en el se-
gundo parrafo del articulo 4° de la ley 22278 debe ser considerada la regla a
partir del precedente jurisprudencial MALDONADO? emanado de la CSJN.

IV.1.2. La prevencion especial positiva

De manera complementaria, la CSJN siguid el camino de MALDONADO,
con pautas adicionales y complementarias. En MARTEAU, la Corte®” admitié
el recurso de queja presentado por la defensa del joven, al valorar que existia
una cuestion federal cuando se discute el alcance de la CIDN como pauta inter-
pretativa en la determinacion de las sanciones penales aplicables a los nifios®.

34 Ibid, considerando 22.

35 Fallos 328:4343, considerando 40 del voto de los Jueces PETRACCHI, HIGHTON DE NOLAS-
CO, MAQUEDA, ZAFFARONI y LORENZETTI.

36 Y como se senalara, la menor culpabilidad en conjuncién con la especial vulnerabilidad: “[E]l
nucleo duro de los jovenes sometidos a proceso penal se encuentra, invariablemente, en situaciéon
de vulnerabilidad en punto a sus derechos econdémicos, sociales y culturales que, precisamente por
dicha razén, se cristaliza en sus individualidades una yuxtaposicion de causales de culpabilidad
disminuida. Esto es, ala menor culpabilidad que surge de la condicion de personas menores de die-
ciocho afios, se le agregan otras causales de disminucion de la culpabilidad que obligan a adoptar
criterios que -aunque no alcancen para la absolucion por el art. 49, ley n° 22278- al menos permitan
alcanzar un monto punitivo —incluso por debajo del minimo legal- que habilite la condenacién
condicional...”, (MUNOZ, Damidn R., Penas menores. ya cit.).

37 Integrada por los Jueces LORENZETTI, HIGHTON DE NOLASCO, FAYT, PETRACCHI, MA-
QUEDA y ZAFFARONL

38 “[L]a medida en que se encuentra en discusion el alcance de la Convencion sobre los Dere-
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Al momento de analizar el fondo del asunto, reiteré la Corte lo sostenido
respecto de la evaluacion de la necesidad de imponer una pena a una persona
menor de edad®; precisé el Tribunal que tal situacién no debe equipararse a la
gravedad del hecho, ni a la peligrosidad demostrada por el autor®.

Por el contrario, la sancion penal juvenil debe atender en forma preponde-
rante (hay que notar si este matiz de la jurisprudencia de la Corte Suprema) al
fin resocializador, que en términos de la CIDN es “[p]romover la reintegracion
social del nifio y de que éste asuma una funcién constructiva en la sociedad..”*'.
En consecuencia, la sancién penal juvenil debe cumplir una finalidad de pre-

vencion especial positiva.

Merece un parrafo aparte el analisis de la Corte respecto de la peligrosidad
del nifio en un caso concreto. La CSJN no considero inconstitucional la valo-
racién de la peligrosidad del nifio al momento de determinar la aplicacién de
una sancion privativa de la libertad y de inhabilitacién (como si lo hiciera en
MALDONADO*y con posterioridad en GRAMAJO*®).

chos del Nifio como pauta interpretativa del régimen legal de aplicacion de penas a menores, y la
decision del a quo ha sido contraria a la pretension del apelante, existe en el caso cuestion federal
bastante para habilitar la via del articulo 14 de la ley 48..”, (Fallos 332:512, del considerando 4° del
voto de los Jueces LORENZETTI, HIGHTON DE NOLASCO, FAYT, PETRACCHI, MAQUEDA
y ZAFFARONI).

39 Fallos 328:4343.

40 “[E]sta Corte ha establecido ‘Que la ‘necesidad de la pena’ a que hace referencia el régimen de
la ley 22278 en modo alguno puede ser equiparado a ‘gravedad del hecho’ o a ‘peligrosidad’ como
parece entenderlo el a quo. Antes bien, la razén por la que el legislador concede al juez una facultad
tan amplia al momento de sentenciar a quien cometié un hecho cuando atin era menor de 18 afios
se relaciona con el mandato de asegurar que estas penas, preponderantemente, atiendan a fines de
resocializacion, o para decirlo con las palabras de la Convencién del Nifio, a ‘la importancia de
promover la reintegracion social del nifio y de que éste asuma una funcién constructiva en la socie-
dad (art. 40, inc. 1)" (‘Maldonado, Daniel E. y otro, considerando 22, Fallos: 328:4343)..”, (Fallos
332:512, considerando 7° del voto de los Jueces LORENZETTI, HIGHTON DE NOLASCO, FAYT,
PETRACCHI, MAQUEDA y ZAFFARONI).

41 CIDN, articulo 40.

42 “[E]n principio, no corresponde a la competencia de esta Corte interpretar el alcance especifico
de la expresion ‘peligrosidad’ contenida en el articulo 41 del Cédigo Penal. Sin embargo, lo que no
puede autorizarse es que tal expresion se convierta en la puerta de ingreso de valoraciones clara-
mente contrarias al principio de inocencia, al derecho penal de hecho, o bien, llegado el caso, al
non bis in idem. La valoracién de un procedimiento en tramite como un factor determinante para
elevar el monto de la pena no puede suceder sin violar el principio de inocencia. Y si esto es asi
respecto de los mayores, no puede ser de otro modo respecto de los menores bajo el inefable ropaje
dela “peligrosidad’, pues si algin efecto ha de asignarsele a la Convencién del Nifio es, sin lugar a
duda, que a ellos les alcanza el amparo de las garantias bésicas del proceso penal (...) La ‘necesidad
delapena’” a que hace referencia el régimen de la ley 22278 en modo alguno puede ser equiparado
a ‘gravedad del hecho” o a "peligrosidad .., (Fallos 328:4343, del considerando 11 del voto de los
Jueces PETRACCHI, HIGHTON DE NOLASCO, MAQUEDA, ZAFFARONI y LORENZETTI).

43 Fallos 329:3680, ver en especial los considerandos 18, 22 y 23 del voto de los Jueces HIGHTON
DE NOLASCO, MAQUEDA, ZAFFARONI y LORENZETTI.
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IV.2. La reduccion de la pena a la escala prevista para la tentativa como
una facultad judicial

Para esta posicion, el comentado segundo parrafo del articulo 4° de la ley
22278 acuerda que, en caso de resolver el Tribunal la imposicion de una pena,
podra reducirla en la escala penal prevista para la tentativa.

Con variados argumentos relevados en la jurisprudencia: la norma legal
laluz de MALDONADO no impone al juez una reduccion de la pena respec-
to del imputado menor de edad, sino que deja librada esa facultad a la deci-
sién fundada del magistrados*; el articulo 37.b de la CIDN sdlo es aplicable
en los supuestos de detencion o encarcelamiento, y la ley 22278 establece un
poder o facultad de los jueces, que permite una pena reducida atendiendo a
criterios preventivo especiales como correctores del reproche de culpabilidad
merecido®’; y la aplicacion de una condena, sin la escala de la tentativa, debe
operar en forma extraordinaria y el Juez deberd valorar para apartarse de la
pena reducida como aquella pena resultard adecuada para promover la rein-
tegracion del nino*.

V. Los desafios e interrogantes actuales

V.1. El fallo Maldonado se reduce sélo a fijar una menor pena que la co-
rrespondiente a un adulto

En este acapite abordaremos un fallo de la CSJN que retoma la linea de
MALDONADO, con varios desafios?’. Y de la lectura de la situacién factica de
este precedente se pueden extraer varios supuestos a considerar, expuestos a
renglon seguido.

En (a) planteamos el escenario de coimputados mayores y menores de edad.
Aqui el problema a develar es si debe fijarse la pena que corresponde al adulto,
y luego determinar una inferior para el nifio.

En (b) la hipotesis consiste en varios coimputados menores de edad, con
una declaracién de responsabilidad penal con la misma calificacién y las dis-
tintas variables del cuarto de similar tono cargoso.

Entonces dos son los interrogantes si aparece como necesaria la imposi-

44 Cémara Nacional de Casacion Penal, Sala II, causa n° 7.458, “G. B., O. J. s/ casacion”, rta. el
25/02/08.

45 Camara Nacional de Casacion Penal, Sala II, causa n° 8.783, “C., H. s/ recurso de casacion’, del
25/09/08.

46 Camara Nacional de Casacion Penal, Sala III, causa n° 9.472, “B., D. H. s/ recurso de casacién”,
del 29/12/08.

47 CSJN, “Ayala, Diego Adridn; Cabrera, Eber Gabriel s/ homicidio doblemente calificado’, del
dictamen del Procurado Fiscal al cual se remiti6 la mayoria del Tribunal, rta. el 24/08/10.
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cién de una sancion: ;La pena debe ser igual para todos los declarados penal-
mente responsables?; ;La tension en fijar la pena, es hacia el limite inferior o
hacia el superior?.

En (c) el planteo es resolver la situacion de imposicion de pena de un tinico
imputado menor de edad. Frente a esto, ;el Juez debe realizar un ejercicio men-
tal en abstracto y determinar una pena hipotética como si el imputado fuera
adulto, para luego reducirla a un monto inferior de acuerdo al articulo 4° de la
ley 222782.

Notense ahora algunos apuntes para la solucién de los escenarios supra pro-
puestos. La CSJN se remiti6 a las consideraciones del Sr. Procurador Fiscal,
quien indico:

“[S]in perjuicio de la mejor inteligencia que la Corte pueda hacer de sus
propios precedentes, no puedo dejar de mencionar que a mi entender no surge
de las citas del caso publicado en Fallos: 328:4343 que realiza la defensa y que
se corresponden con los paragrafos 32, 33 y 40 del voto mayoritario, la obliga-
toriedad de la reduccidn de la pena, sino que ella debe ser inferior a la impuesta
a un adulto en igualdad de circunstancias (vid especialmente considerando 40
‘in fine ") extremo que, reitero, fue cumplido en el sub jiidice, donde se tuvo en
cuenta la juventud de ambos, s6lo que uno apenas habia superado los dieciocho
anos y el otro -a quien se impuso pena menor- se encontraba préximo a cum-
plirlos al momento del suceso..”.

Esta posicion de la Corte, ;contradice la posturade MALDONADO y MAR-
TEAU al remitirse el Maximo Tribunal al dictamen del Procurador Fiscal?.

V.2. El fallo Maldonado no establece ajustarse a la escala penal prevista
para el delito tentado

Pasemos ahora a la enunciacion de otra especial situacion propicia para la
discusidn forense. De esta manera, proponemos dos supuestos.

En (a) el limite inferior de la escala penal de la tentativa puede ser incluso
reducido cuando de un nifio declarado penalmente responsable se trate.

Y en (b), ;Cudn cerca de la no imposiciéon de pena debe estar la pena re-
ducida por debajo de la tentativa en relacion al estandar especifico del minimo
tiempo posible de privacion de la libertad previsto en la CIDN?.

Para una primera opinion, la respuesta dada a (a) y (b) fue considerar que:
“[L]a vigencia de la aplicaciéon de la tentativa prevista en el art. 4 de la men-
cionada ley es una solucién adecuada para todos los casos donde se presenten
delitos cometidos por menores de edad. Siempre, claro esta, que no exista una
interpretaciéon mas benigna. Antes bien, entiendo que para alejarse de la escala
de la tentativa o en su defecto de la absolucién -cuando las circunstancias estén
dadas- deberd analizarse concretamente los pardmetros referidos por la Corte
Suprema (legalidad, culpabilidad, proporcionalidad, necesariedad, minima in-
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tervencion) pues de no ser asi la aplicacion de la sancién escapara a la finalidad

de la ultima ratio del derecho penal..”*.

Sin embargo, también destacamos otros argumentos posteriores en pos de
posibles repuestas, a partir de cinco ejes tematicos:

1) “[L]a ley 22278 establece como pardmetro de sancién solamente el en-
cierro, pues de acuerdo con una légica ajustada a los tiempos en que aquélla
cobro vida, el legislador optd con hacer valer la especialidad de la minoridad
mediante el criterio de una pena igual a la que corresponderia a un adul-
to cuando no hubiese signos de enmienda en el joven, o a lo sumo de una
pena cuantitativamente reducida a la mitad, de acuerdo a las disposiciones
que rigen la tentativa, cuando la evolucién fuese apenas satisfactoria (...) En
cuanto a la libertad vigilada, su aplicacion fue pensada como una alternativa
previa a la condena y no posterior, y de ella se vale el juez para decidir si la
pena es o no necesaria, en tanto se conforme con lo hecho por el joven du-
rante el lapso de observacion.

2) “[E]n relacion a la prisionizacién de jovenes infractores la CIDN asume
como principio el de excepcionalidad y, supletoriamente el de encierro por el
menor tiempo que proceda (art. 37 inc. B), al tiempo que se enrola en la pro-
hibicién de imponer penas crueles, inhumanas o degradantes (art. 37 inc. A).
Para la determinacion del plazo de encierro se cifie a la garantia del principio de
culpabilidad y de proporcionalidad en la determinacién de la pena (art. 40 inc.
4), recordando previamente que el criterio general, tal como quedara dicho, es
el de la primacia del uso de otras alternativas sancionatorias (art. 40)”

3) “[L]a reduccién establecida por la ley en su articulo 4, se ajusta a los
criterios de la Convencién pues permite aplicar una pena diferenciada res-
pecto de la que pueda corresponder a una persona mayor de dieciocho afios
de edad en las mismas circunstancias. Sin embargo entiendo que el manda-
to constitucional al que estamos obligados los jueces de la especialidad de
ajustar el encarcelamiento por el menor tiempo posible (art. 37 de CIDN),
no puede quedar limitado a ese tope minimo, sino que a la vez debe de ser
establecido en cada caso de acuerdo con el mandato consignado en el articulo
40, inc. 4° de la normativa supralegal, en cuanto a que la determinacién de
la pena o la sancién debe guardar proporcién no solo con la infraccién —que
ya lo ha determinado el legislador- sino con las circunstancias personales del
justiciable. Reparese que atin dentro de los limites reducidos fijados por la
ley, puede que el monto minimo establecido sea excesivo y que por tanto se
transforme en una medida retributiva no educativa, en consecuencia cruel, y
prohibida expresamente por la norma...”

48 Cdmara Nacional de Casacion Penal, Sala III, causa n° 9.472, “B., D. H. s/ recurso de casacién’,
del 29/12/08, voto de la Jueza LEDESMA.
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4) “[Plarece claro que imponer una pena de efectivo cumplimiento a E,
aunque procedente por una literal interpretacion de la ley 22278, serfa inapro-
piada de acuerdo con los mandatos constitucionales fijados por la Convencion
Internacional de los Derechos del Niflo. Los profesionales que previnieron en
su internacién transcurridos dos afios y medio de encierro, entendieron sufi-
ciente ese lapso a los fines del tratamiento, al punto que sugirieron su inmediata
externacion, propuesta de la que el Tribunal se hizo eco (...) De todo ello no
cabe mas que concluir que el encierro no cumple funcién alguna en su reinser-
cion social, y que imponerle una pena de efectivo cumplimiento constituiria
obrar en términos de retribucion, de venganza y nunca de reeducacién, por
mas que se lo quiera disfrazar eufemisticamente de esa forma. Tal propuesta de
nuevo encierro ademds supone desconocer los términos de la ley 24660 -ley
de ejecucion penal- en donde no se prevé como parte del tratamiento peniten-
ciario la realizacién de ningun tratamiento psicolégico a los condenados, por
lo cual nunca su nueva detencién coadyuvaria a garantizar la realizacién de su
imprescindible terapia...”.

5) “[E]l lapso temporal escogido si bien no resulta ser el minimo previsto para
el delito mas gravoso por los cuales se responsabilizara al menor, resulta aplicable
la letra de la Ley de Menores en cuanto prevé la reduccion de la penalidad, toda
vez que se deben tener en cuenta las caracteristicas especiales del joven E, que
proviene de una familia deshecha por la separacion de los padres, ha estudiado,
ha trabajado, se ha responsabilizado como progenitor y posee planes futuros para
desarrollar juntamente con sus familiares que resultan un adecuado marco de
contencioén afectiva y emocional, como asimismo no registra antecedentes pena-
les (...) De ahi que al no contar con otras normas legales del derecho de menores
en el ambito local, habra de echarse mano a las normas genéricas en su combina-
cién armonica con la Convencion de los Derechos del Nifo. Resultando ajustado
a derecho una condenacion de orden condicional que permita al encartado con-
tinuar gozando de su libertad, pero al mismo tiempo imponer la medida curativa

que hara a su total formacion para el futuro..”.

VI. La construcciéon de un sistema de respuesta estatal frente al delito
juvenil s6lo con base en el derecho internacional de los derechos humanos

Mas alla del criterio de la Corte respecto de la operatividad de los tratados
internacionales con rango constitucional, en dos puntos recientes los Jueces, a

49 Tribunal Oral de Menores N° 3 de la Capital Federal, causa n® 4.377, “F, E. E. s/ robo con armas,
homicidio criminis causae y homicidio criminis causae en grado de tentativa, en concurso real”, del
20/08/10, del voto del Juez GONZALEZ FERRARI.

50 Tribunal Oral de Menores N° 3 de la Capital Federal, causa n® 4.377, “E, E. E. s/ robo con armas,
homicidio criminis causae y homicidio criminis causae en grado de tentativa, en concurso real”, del
20/08/10, del voto del Juez REAL.
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partir de tal consideracidn, interpretaron las normas internacionales de manera
tal de regular de un modo no previsto por el legislador local ciertas cuestiones®’,
por ejemplo en cuanto a la procedencia de la suspension del juicio a prueba.

De esta manera, planteamos tres interrogantes: (a) ;Podria dejarse de lado
alaley 22278 y construir una respuesta desde las normas internacionales?; (b)
;Como resolver los casos de contradicciones normativas?; y (c) ;Basta con la
utilizacion del principio pro nifio?

Y como pautas para su solucién, proponemos tomar estos ejes de manera
central: 1) Los articulos 3, 37 y 40 de la CIDN; 2) La consideracién primor-
dial del fin preventivo especial de la pena en el derecho penal juvenil; 3) Las
pautas de la Regla 17.1 de Beijing; 4) En cuanto a otras cuestiones, considerar
como pauta interpretativa fiel a la Observacién General N° 10 del Comité de
Derechos del NIio; 5) Para la fase de la ejecucién de la sancidn, aplicar los
principios de las Reglas de Naciones Unidas para la Proteccion de los Menores
Privados de Libertad™.

51 La nocion de aplicacion directa de un tratado internacional con rango constitucional ya fue reco-
nocida por la Corte: “[L]as cldusulas de los tratados modernos gozan de la presuncién de su opera-
tividad, “por ser, en su mayoria, claras y completas para su directa aplicacion por los Estados partes
e individuos sin necesidad de una implementacion directa’; y ademas, ‘la modalidad de aceptacion
expresa mediante adhesion o ratificacion convencional no es exclusiva a los efectos de determinar la
existencia del ius cogens. En la mayoria de los casos, se configura a partir de la aceptacion en forma
tacita de una practica determinada” (Fallos: 318:2148, voto del juez Bossert)”, (Fallos 327:3312, con-
siderando 30 del voto de los Jueces ZAFFARONI y HIGHTON DE NOLASCO).

52 “[E]n tanto la suspension del juicio a prueba obsta a la efectiva dilucidacién o persecucién de
hechos que constituirian un delito -impunidad-, ese instituto debe ser considerado en relacién con
las obligaciones asumidas respecto de la concreta respuesta penal frente a sucesos como los que
conforman el objeto de requerimiento fiscal. Observo, en esa linea, que el articulo 7 de la Conven-
cion [se refiere a la Convencion Interamericana para prevenir, sancionar y erradicar la violencia
contra la mujer, conocida como Convencién de Belen Do Para] determina que los Estados Partes
condenan todas las formas de violencia contra la mujer y convienen en adoptar por todos los medios y
sin dilaciones, politicas orientadas a prevenir, sancionar y erradicar dicha violencia y en llevar a cabo
lo siguiente: a. abstenerse de cualquier accion o prdctica de violencia contra la mujer y velar por que
las autoridades, sus funcionarios, personal y agentes e instituciones se comporten de conformidad con
esta obligacion; b. actuar con la debida diligencia par aprevenir investigar, y sancionar la violencia
contra la mujer...”.

Para concluir: “[S]liendo que la Republica Argentina aprobé esa Convencién a través de la ley
24632, el consentimiento fiscal para la suspension del juicio a prueba debe ser ponderado por la
instancia jurisdiccional en relacion con las obligaciones de prevenir, investigar y sancionar hechos
como los aqui considerados, pues estos aspectos hacen al compromiso asumido por el Estado al
aprobarla. En ese marco la opinion fiscal favorable a la suspension del juicio a prueba entra en
colisiéon manifiesta con las obligaciones asumidas por el Estado argentino. En consecuencia, existe
un obice formal de naturaleza legal que impide al Ministerio Publico disponer de la persecuciéon
penal...”, (Camara Nacional de Casacion Penal, Sala II, causa n° 13.245, “Ortega, René Vicente s/
recurso de casacion’, del 7/12/10, del coto del Juez YACOBUCCi).

53 Es interesante remarcar también la idea de revision periddica de la sanciéon impuesta: “[D]is-
poner que la pena impuesta puede ser modificada a favor del joven, de acuerdo a su evolucion,
pudiéndose reemplazarla por otros medios menos gravosos a la privacion de libertad, acudiéndose,



ACCESO A LA JUSTICIA DE NINAS, NINOS Y ADOLESCENTES

Al tomar varios de estos ejes, la jurisprudencia reciente explico, sin perjuicio
de menciones a ley nacional que pueden obviarse en este ejercicio: “[Clonforme
ya he tenido ocasion de expedirme en otras sentencias dictadas por el tribunal,
cuando se trata de abordar la respuesta estatal frente a los delitos cometidos por
menores de edad, a partir de la vigencia en nuestro pais de la Convencién sobre
los Derechos del Nifio, una correcta interpretacion del alcance del art. 4° de la ley
22278 requiere que el intérprete no pierda de vista que, de acuerdo al art. 37 dela
convencion aludida, la privacion de libertad es medida de dltimo recurso y por
el tiempo mds breve posible y que, conforme lo establece el art. 40 el objeto del
derecho sustantivo y adjetivo en la materia tiene que estar enderezado a promo-
ver ‘el fomento de su sentido de la dignidad y el valor’, “el respeto del nifio por
los derechos humanos y las libertades fundamentales de terceros’, teniendo en
cuenta la edad del nifo y ‘la importancia de promover la reintegracion del nifio
y de que éste asuma una funcién constructiva en la sociedad” (...) Atn asi, dada
la escasa gravedad del hecho por el que se lo declaré penalmente responsable,
considero que estan dadas las condiciones para resolver de manera definitiva la
situacion de R., y absolverlo, sin costas, en los términos del art. 4° de la ley 22278,
dado que, en el dltimo afio, ha demostrado el cumplimiento de los objetivos del
proceso penal de menores, conforme lo prescripto en el art. 40 de la Convencion

sobre los Derechos del Nifo..”*.

VII. A modo de conclusion

a) La aplicacién de manera directa de la CIDN como punto de partida para
construir la respuesta estatal al delito cometido por un nifio aparece como un
camino a transitar.

b) La justificacion de la pena en el derecho penal juvenil esta basada en la
idea de la prevencion especial positiva

¢) La hermenéutica propuesta para aplicar en nuestro pais podria resultar, en
términos del derecho comparado regional, la respuesta estatal mas adecuada.

incluso a medidas alternativas, en la medida en que el prondstico de reinsercién social asi lo acon-
seje. Con ese objeto, adecuando los parametros de la ley 24660 a la Convencién del Nifio y confor-
me lo establece la Observacién General n° 10, considero adecuado decidir que podran aplicarse los
diversos institutos que la mencionada ley de ejecucion penal establece, sin los plazos de esa norma,
que seran reemplazados por informes periddicos que controlen la evolucién del imputado A..”,
(Tribunal Oral de Menores N° 1 de la Capital Federal, causa n° 6.165, seguida contra J.L.A., del
5/04/11, voto del Juez JANTUS).

54 Tribunal Oral de Menores n° 1 de la Capital Federal, causa n°® 4.887 y sus acumulados 5.294 y
5.299, del 2009/06/03 (voto del Juez JANTUS, al que adhirieron los Jueces DURAN y APOLO).
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Hacia un régimen penal juvenil
Fundamentos neurocientificos!?

3

Por Ezequiel N. Mercurio

I. Introduccion

La violencia es un problema que afecta al mundo entero que atenta contra
el bienestar fisico y psiquico de los seres humanos. Es por ello que su disminu-
cion se presenta como uno de los desafios mas complejos para las sociedades
modernas. Asi, la violencia es abordada desde diferentes disciplinas como la
sociologia, la antropologia, la psicologia y la medicina.

En esta linea la Organizacion Mundial de la Salud (OMS), en su 49° Asam-
blea Mundial de la Salud, realizada en 1996, declara a la violencia un problema
de salud publica creciente en el mundo entero*. Dicha resolucion sefiala las
graves consecuencias de la violencia e invita a los Estados miembros a tomar
acciones en busca de la disminucién de esta problemética.

En el afio 2000 en el mundo murieron 1,6 millones de personas debido a la
violencia. Casi la mitad de estas muertes se debié a homicidios. El 77% fueron
varones, la mayoria de ellos tenia entre 15 y 29 afios y vivia en paises de bajos
ingresos (Africa y América)’. En términos de salud publica la violencia acarrea
un costo econémico muy alto. Algunas sociedades gastan mds del 4% de su
Producto Bruto Interno (PBI) en tratar las consecuencias de la violencia®. En
América latina los costos de atencién médica como consecuencia de la violen-
cia ascienden a 2.000 millones de ddlares anuales, a esto hay que sumarle la

1 Trabajo original: Cerebro y adolescencia: implicancias juridico penales. Mencion especial en la
categoria Psiquiatria Forense. 16° Congreso Internacional de Psiquiatria. Asociaciéon Argentina de
Psiquiatras. Buenos Aires: Septiembre, 2009. Autores: Lopez, F. C. y Mercurio, E. N.

2 Articulo original publicado en Revista de Derecho Penal y procesal Penal. Mayo 2010, pp. 771-791.

3 Médico especialista en medicina legal y psiquiatria. Integrante del Cuerpo de Peritos y Consulto-
res Técnicos de la Defensoria General de la Nacion.

4 Organizaciéon Mundial de la Salud. Resolucién WHA 49.25.

5 Organizacion Mundial de la Salud. Informe mundial sobre la violencia y la salud. Washington,
2002.

6 Organizacién Mundial de la Salud. 7* Conferencia Mundial sobre Prevencién de Lesiones y Pro-
mocion de la Seguridad. Viena (Austria) 6 al 9 de junio de 2004
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mortalidad, los costos por invalidez y ausentismo’. Asi la violencia se presenta
como una las principales causas de muerte para la poblacion entre 15y 44 afios.
Sin embargo, atin se mantiene invisible y resulta dificil calcular el dolor y sufri-
miento de la victimas de violencia.

Si bien la violencia siempre ha formado parte de la experiencia humana,
esto no tiene porque ser aceptado como parte inevitable de la condicién hu-
mana. En esta linea la O.M.S propone la prevencion de la violencia a través de
medidas relacionadas con la salud publica®.

El mundo se enfrenta a una forma particular de violencia, la juvenil. En to-
dos los paises los adolescentes y jovenes adultos son victimas y victimarios de la
violencia. Este problema no sélo se mide con las muertes o lesiones relacionadas
con la violencia sino también tiene un fuerte impacto en la calidad de vida de los
jovenes. Esta no se encuentra aislada de otros comportamientos complejos, como
por ejemplo, la delincuencia. Muchos de los jévenes violentos consumen sustan-
cias psicotrdpicas, abandonan sus estudios y conducen de forma imprudente. Al
abordar estas problematica, se debe ser ante todo prudente, quedando por fuera
analisis simplistas y reduccionistas, ya que no todos los jévenes violentos come-
ten delitos, ni todos los jévenes con problemas son violentos’.

La violencia juvenil se encuentra intimamente relacionada con otras formas
de violencia. En tal sentido, “presenciar actos violentos en el hogar, sufrir abuso
fisico o sexual, puede condicionar a que los nifios y adolescentes consideren a la
violencia como un medio aceptable para la resolucién de problemas™® !,

La problemdtica de la delincuencia juvenil ha sido abordada desde diferen-
tes perspectivas. Desde las teorias socioldgicas de Sutherland y Cohen sobre
la asociacion diferencial y las teorfas de las subculturas respectivamente, hasta
abordajes psicoanaliticos como el propuesto por Winnicott'2.

En los altimos anos, el estudio sobre el cerebro ha despertado gran interés,
la década de 1990 fue declarada por el presidente George H. W. Bush como

7 Londono, J. L. y Guerrero, R. Asalto al desarrollo. Violencia en Ameérica latina. Washington: Red
de Centros de Investigacion, 2000, citado por Kessler Gabriel en Sociologia del delito amateur.
Buenos Aires: Paidos, 2006, p. 22.

8 Organizacion Mundial de la Salud. Informe mundial sobre la violencia y la salud. Washing-
ton, 2002.

9 United States Department of Health and Human Services. Youth violence: a report of the Surgeon
General. Washington, D.C., 2001.

10 Fagan J, Browne A. Violence between spouses and intimates: physical aggression between wo-
men andmen in intimate relationships. En: Reiss AJ, Roth JA, eds. Understanding and preventing
violence: panel on theunderstanding and control of violent behavior. Vol. 3. Social influences. Was-
hington, D.C., National AcademyPress, 1994:114-292.

11 Widom CS. Child abuse, neglect, and violent criminal behavior. Criminology, 1989, 244:160-166.
12 Winnicott, D. W. Deprivacion y delincuencia. Buenos Aires: Paidos, 1990.
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“La Década del Cerebro””. En esta linea, los neurocientificos han comenzado
a investigar sobre algunos comportamientos esenciales de la condicién huma-
na como la empatia, el libre albedrio™, las decisiones morales, y las bases bio-
légicas de la violencia humana®. Asimismo, se han dedicado a investigar en
profundidad las funciones mas complejas de la cogniciéon humana, como la
memoria, la atencion, el lenguaje, y el control ejecutivo.

Estos descubrimientos echan un manto de lucidez sobre qué regiones son
las encargadas de controlar y valorar nuestras conductas y cuales podrian ser
las consecuencias de la disfuncién en dichas regiones. Asi, un mayor cono-
cimiento de la anatomia y fisiologia cerebral permite comprender los meca-
nismos subyacentes de las enfermedades mentales, sobre todo en lo que a las
emociones y funciones cognitivas se refiere.

Hasta hace poco tiempo el estudio del cerebro solo podia realizarse post
mortem, y a través de inferencias indirectas, por ejemplo la medicién de meta-
bolitos periféricos relacionados con la funcion cerebral. Asi, un tumor cerebral
solo podia diagnosticarse en un quiréfano y luego de que este produjera signos
clinicos neuroldgicos, como por ejemplo trastornos en los movimientos.

En la actualidad la evolucién de las técnicas de neuroimagen permite estu-
diar el cerebro a través de estudios no invasivos y hace posible que se visualicen
cosas que antiguamente no podian verse. Las modernas técnicas de imagen
cerebral, la Resonancia Magnética (RM), la Resonancia Magnética Funcio-
nal (fMRI de sus siglas en ingles), la Tomografia por Emisién de Foton Unico
(SPECT), la Tomografia por Emision de Positrones (PET), permiten evaluar y
medir funciones y disfunciones del cerebro en personas sanas y en aquellas que
padecen una enfermedad mental'.

La mente de los nifios y adolescentes funciona de manera diferente a la de
los adultos y esto puede explicarse en términos neurobioldgicos por las diferen-
cias en su desarrollo y actividad cerebral. Esta forma diferente de comportarse
surge desde la observacion y puede verificarse en la vida cotidiana familiar,
escolar y social.

En esta linea, modernas investigaciones se han dedicado a analizar el pro-
ceso de maduracion, crecimiento y desarrollo cerebral desde la nifiez y adoles-
cencia hasta la adultez.

13 President George H. W. Bush, Proclamation, “Decade of the Brain, 1990-2000, Proclamation
6158, Federal Register 55, n. 140 (1990): 29553.

14 Gazzaniga M & Steven M. Free wil in the Twenty-first Century. A discussion of Neuroscience and the
Law en Neuroscience and the Law. Brain, Mind, and the Scales of Justice. Washington: Dana Pres, 2004.

15 Pietrini P. et al. Neural Correlates of Imaginal Aggressive BehaviorAssessed by Positron Emis-
sion Tomographyin Healthy Subjects. Am ] Psychiatry 2000; 157:1772-1781.

16 Arango Lopez C., Crespo Facorro, B; Arroyo, M. Neuroimagen en psiquiatria. Barcelona: Ars
Medica, 1° ed., reimpresion, 2006 , p. XI.
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Por su parte, la legislacion ha tomado en cuenta, desde hace décadas, estas
diferencias tanto en el ambito civil como en tematicas penales.

Es por todo ello que se presenta como objetivo del presente trabajo analizar
la relacién entre los nuevos descubrimientos sobre la maduracién y desarrollo
cerebral y la necesidad de desarrollar un sistema judicial diferenciado para los
jovenes en conflicto con la ley penal.

II. Aproximacion estadistica al problema del delito juvenil

En la década de 1990 la cantidad de delitos en nuestro pais sufrié un incre-
mento significativo: de 560.240 en 1990 a 1.062.241 en 1999". Los delitos mas
denunciados fueron los delitos contra la propiedad, hurtos y robos. Por su par-
te, los delitos contra las personas pasaron de representar un 14 % a un 17%.

Por el tipo de delito, el homicidio es el que permite, desde el punto de vista
estadistico, realizar comparaciones entre paises. Segtin estudios de las Naciones
Unidas realizados entre 1980 y 2000 la tasa promedio de homicidio por cien mil
habitantes es de 7. En América Latina, la mayoria de los paises presentan tasas
superiores a la media mundial. Colombia ocupa el primer lugar con la tasa de
homicidio mas alta del mundo. En tanto que nuestro pais para el ailo 2000 la
tasa era ligeramente superior a la media, 7,2 y mayor que en la de Estados Uni-
dos, 5,5, inversamente a lo que sucedia en 1990 (7,5 y 9,2, respectivamente).

Las estadisticas del afio 2007, publicadas por Direcciéon Nacional de Politi-
ca Criminal dependiente del Ministerio de Justicia, Seguridad y Derechos Hu-
manos, reveld una tasa de 5,26 para el homicidio doloso para todo el pais. Esto
marcaria un descenso con relacion a los comienzos de la presente década. Tal
como se ha seialado en el parrafo previo para el aino 2000 la tasa de homicidios
dolosos cada 100 mil habitantes fue de 7,2, alcanzando su punto méximo en el
afio 2002, con 9,2.

Parala Ciudad de Buenos Aires, se registr6 un total de 118 homicidios dolosos.
En tanto que para las estadisticas del Ministerio Publico Fiscal la cantidad fue de
251 para el homicidio simple. La tasa anual cada 100 mil habitantes fue de 3,92.

Asi de las estadisticas del Ministerio Publico Fiscal se desprende que el ho-
micidio simple ha registrado un descenso desde el ano 2002, donde se registra-
ron 313 casos en comparacion con los 251 registrados durante el 2007.

Ahora bien, cudl es el perfil de los victimarios. Uno de los debates actuales
se refiere al descenso de la edad media de los delincuentes. Los resultados del
Estudio de Victimizacién en la Ciudad de Buenos Aires, realizado sobre las
percepciones de las victimas, sefiala que entre 1997 y 2000, alrededor del 50%

17 Informe Anual de Estadisticas Policiales. Afio 1999, elaborado por el Sistema Nacional de In-
formacion Criminal, dependiente de la Direccion Nacional de Politica Criminal del Ministerio de
Justicia y Derechos Humanos de la Nacion
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de los agresores en robos con violencia se habrian ubicado en la franja de 18 a
25 afios. En cuanto al grupo entre 15 y 17 afios, que representaba en 1997 cerca
del 5% de los agresores, en el afio 2000 llegaria al 10% del total, siendo 1998 el
afo de mayor presentacién con un 15%*.

En esta linea, en el ano 2000, el 20% de las sentencias pronunciadas fueron
dictadas contra jovenes de entre 18 y 20 afios de edad'. En consecuencia, la
edad promedio de la poblacion carcelaria se vio reducida, y pas6 de 31 afios en
1984 a 21 en 1994%,

La mayor parte de las causas contra los menores se relacionan con delitos
contra la propiedad, el 51 %. E1 90% de los menores imputados son varones y
el 64% tiene entre 15y 17 afos, y el 78% carece de antecedentes penales. Con
relacién a su nivel de instruccion el 69% no supera la educacién primaria y sélo
el 1% ha finalizado la escuela secundaria?.

Con relacién al delito de homicidio doloso y los menores durante el afio
2007, 190 fueron los menores de 18 afios imputados de tal delito en todo el pais,
que representan el 11% de los imputados. En la provincia de Buenos Aires, 68
menores de 18 anos fueron imputados de ese delito (el 10% del total). En tanto
que en la Ciudad de Buenos Aires, durante el afio 2007 sélo 1 menor de 18 afos
fue imputado del delito de homicidio doloso®.

Para las estadisticas del Ministerio Publico Fiscal durante el mismo afo
-2007- fueron 14 los menores imputados de homicidio doloso (simple y agra-
vado). En esta linea las Fiscalias de Menores han informado que el 2008 sélo
6 menores fueron imputados de homicidio simple, cifra que ha descendido a
casa la mitad en comparacion con afos anteriores (2007, 11 imputados; 2006,
10 imputados; 2005, 16 imputados y 2004, 11 imputados).

En resumen, desde la década del noventa hasta la actualidad se ve un au-
mento de la cantidad de hechos delictuosos en general y en particular los de-
litos contra la propiedad. Segun cifras oficiales la cantidad de homicidios do-
losos durante la década del noventa, nuestro pais registrd cifras por arriba del

18 Kessler, Gabriel. Sociologia del delito amateur. Buenos Aires: Paidds, 2006

19 Guemureman, S. La contracara de la violencia adolescente-juvenil: la violencia publica institu-
cional de la agencia de control social, en Gayol, S y Kessler, G, violencias, delitos y justicias en la
Argentina. Buenos Aires: UNGS-Manantial, 2002 en Kessler, Gabriel. Sociologia del delito amateur.
Buenos Aires: Paidos, 2006

20 Citara, R. El plan penitenciario bonaerense. Revista del Servicio Penitenciario Bonaerense, 1995,
n° 8, Buenos Aires, en Kessler, Gabriel. Sociologia del delito amateur. Buenos Aires: Paidds, 2006

21 Direccién Nacional de Politica Criminal. Investigacion sobre menores infractores. Causas Ano
1998. Buenos Aires: Ministerio de Justicia y Derechos Humanos de la Nacion en Kessler, Gabriel.
Sociologia del delito amateur. Buenos Aires: Paidds, 2006

22 Direccién Nacional de Politica Criminal. Sisterna Nacional de Informacion Criminal afio 2007,

Informe sobre total del Pais. Buenos Aires: Ministerio del Interior, Seguridad y Derechos Humanos
de la Nacion.
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promedio mundial. Sin embargo, desde comienzos de la década actual, la tasa
anual ha experimentado un descenso a partir del afio 2004, con un pico alto
durante el afio 2002. Debe destacarse que la tasa anual si bien siempre fue supe-
rior a la de paises desarrollados, siempre se mantuvo muy por debajo de otros
paises latinoamericanos mas violentos. Con relacion a la poblacion victimaria
en su mayoria se trata de jovenes, varones, con bajo nivel educativo, pero con
alto porcentaje de concurrencia a la escuela entre los menores. Se concentran
asi las sentencias judiciales en la poblacion de 18 a 20, lo que conlleva a una
disminucién de la edad promedio de la poblacion carcelaria.”

III. Hacia un régimen penal juvenil diferenciado

II1.1. Menores en conflicto con la ley penal. Aspectos legislativos, historia
y perspectiva

Ciclicamente el debate sobre la de edad de imputabilidad de los menores
parece reeditarse una o dos veces por lustro®. Si bien existe desde el imaginario
popular una idea de que, cuando de justicia penal de menores se trata, estos
“entran por una puerta y salen por otra, garantizandoseles la impunidad”

Esta idea imaginada por la sociedad en nada refleja el estado actual de la
legislacion penal de menores en nuestro pais. Si bien no es objeto del presente
analizar, desde una vision juridica, los antecedentes legislativos del tema, resul-
ta oportuno, para una mayor comprension, senalarlos.

La legislacion sobre menores tiene sus primeros origenes en los comienzos
del siglo XX, donde las intensas influencias positivistas de la época dieron na-
cimiento a la ley de Patronato de Menores -ley nro. 10903*-. La idea central
de la ley se basaba en la defensa de la sociedad y la prevencion del delito, y para
ello era necesario actuar sobre aquellos que eran futuros delincuentes. Dicha
ley fue derogada por la ley 26061% que incorpora como de aplicaciéon obligato-
ria la Convencidn sobre los Derechos del Nifio (CDN)¥.

23 Direccién Nacional de Politica Criminal. Informe Anual de Estadisticas Policiales Afio 1999. Bue-
nos Aires: Ministerio de Justicia y Derechos Humanos de la Nacién en Kessler, Gabriel. Sociologia
del delito amateur. Buenos Aires: Paidds, 2006.

24 La edad de imputabilidad de los menores, bajo la lupa de juristas. Diario La Nacién, Jueves 23 de
octubre de 2008, disponible en http://www.lanacion.com.ar/nota.asp?nota_id=1062478. Hay que
bajar la edad de imputabilidad a 14afos. Diario Clarin, Martes 2 de enero de 2001. Los menores de
16 anos y el delito. Diario Clarin, Lunes 18 de diciembre de 2000 disponible en http://www.clarin.
com/diario/2000/12/18/s-07002.htm

25 Ley 10903 publicada en el Boletin Oficial. 27.10.19
26 Ley 26061 publicada en el Boletin Oficial 26.10.05

27 Previo a ello nuestro pais ratificé la Convencion, mediante ley n° 23849 publicada en el Boletin
Oficial del 22.10.90
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Por su parte, los aspectos que lindan el derecho penal se hallan regulados
por ley 22278% creada en 1980, durante el ultimo proceso militar y que fuera
modificada posteriormente por las leyes 22.803%, 23.264*, 23.742°. La caracte-
ristica principal de dicha ley es la fuerte ideologia tutelar que el texto contiene.

Este régimen legal dispone, en su Art. 1, que los menores no son punibles
hasta los dieciséis aos, y existiendo una imputacion de un delito contra un me-
nor de esa edad, el juez lo dispondra provisionalmente. Luego procedera a la
comprobacion del delito, y ordenara la elaboracion de informes respecto de su
personalidad, pudiendo internar al nifio en el lugar que lo considere necesario.

En su articulo 2 la ley sefiala que los menores que teniendo dieciséis afios
incurran en un delito que no sea de accidon privada o reprimido con penas
de prision que superen los dos afos, deben ser sometidos a proceso penal. El
juez puede disponerlo provisionalmente, y en los casos de abandono, falta de
asistencia, peligro material o moral, o problemas de conducta, puede dispo-
nerlo definitivamente, pero antes debera comprobar la existencia del delito y la
participacién del adolescente. Cuando alcanza la edad de dieciocho aflos puede
imponerle una pena reducida conforme a la escala penal de la tentativa, o si
estima que no es necesaria la pena, absolverlo.

La pena puede no resultar necesaria en virtud de los informes, modalidades
del hecho, antecedentes del menor y la impresion directa recogida por el juez, y
la evaluacion de los efectos del encierro, operando todas ellas como una causa
personal de exclusion de la pena®.

Asi en la actualidad, y tal como fuera sefialado en parrafos previos, la edad
de imputabilidad plena se encuentra fijada en los 16 afios, con relaciéon a los
delitos con penas mayores a dos anos. En tal sentido, desde el aio 1997 en
nuestro pais se han dictado diez sentencias de prision perpetua a jovenes que
al momento de los hechos tenian menos de 18 afios. Esta situacion entra en
contradiccién con el compromiso asumido por nuestro pais al suscribir la Con-
vencion sobre los Derechos del Nifio (CDN), hoy de jerarquia constitucional,
en donde su art. 37 seiala que no le impondra la pena capital ni la prision
perpetua sin la posibilidad de excarcelacién por delitos cometidos por menores
de 18 afios de edad®.

28 Ley 22278 publicada en el Boletin Oficial 28.08.80
29 Ley 22803 publicada en el Boletin Oficial 09.05.83
30 Ley 23264 publicada en el Boletin Oficial 23.10.85
31 Ley 23742 publicada en el Boletin Oficial 25.10.89
32 Zaftaroni, Eugenio Raul “Derecho Penal, parte general” EDIAR, Buenos Aires, 2002, p. 190.

33 Articulo 37 Convencion sobre los Derechos del Nifio. Adoptada por la Asamblea General de las
Naciones Unidas, el 20 de noviembre de 1989, Nueva York, ratificada por nuestro pais mediante
ley n° 23849 publicada en el Boletin Oficial del 22.10.90 y de caracter obligatoria por la Ley 26061
publicada en el Boletin Oficial 26.10.05.
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Sin bien no es objeto del presente realizar un andlisis juridico de la legisla-
cion penal de menores, si debe sefialarse que el régimen actual es intensamente
criticado por la doctrina y la jurisprudencia. Autores de fuste en la materia
seialan que se trata de un régimen tutelar que avanza y avasalla los derechos de
los nifos. Aun en el caso en el que el niflo acusado de un delito sea menor de
16 anos el juez tiene la posibilidad de aplicar una medida tutelar. Esta medida
de tipo tutelar se aplica de igual manera que una pena, pero a diferencia de esta
tiene un tiempo no determinado, ya que queda el tiempo a discrecionalidad del
magistrado, hasta tanto cese, por ejemplo el peligro moral o material®.

Esta medida tutelar no s6lo puede aplicarse a los menores de 16 afios, sino
también a aquellos jovenes entre 16 y 18 ailos, sin importar el resultado de la
causa. En otras palabras esta medida puede alcanzar no sélo a los declarados
inimputables, sino también a los absueltos®. Es en esta linea que las criticas mas
fuertes se alcen sobre que el régimen actual “no logra distinguir entre la aten-
cion de situaciones de desproteccion, desamparo o abandono y la persecucion
y juzgamiento de hechos calificados como delitos por la ley penal™®. En otras
palabras, el régimen tutelar no permite distinguir con claridad aquellos casos pe-
nales de aquellos casos sociales —algo que si se distingue con claridad a partir de
la Convencion sobre los Derechos del Nifio y las Reglas Minimas de las Naciones
Unidas para la administracion de la justicia de menores ("Reglas de Beijing")*.

Asi todos los caminos parecen llegar al mismo lugar, la privaciéon de la liber-
tad del menor por tiempo indeterminado, vulnerando asi el principio consti-
tucional de inocencia®. Situacién que entra en contradiccién con la CDN, que

34 Art 1 “...Si de los estudios realizados resultare que el menor se halla abandonado, falto de
asistencia, en peligro material o moral, o presenta problemas de conducta, el juez dispondra defi-
nitivamente del mismo por auto fundado, previa audiencia de los padres”. Ley 22278 publicada en
el Boletin Oficial 28.08.80.

35 Articulo 2°. Es punible el menor de dieciséis a dieciocho afios de edad que incurriere en delito
que no fuera de los enunciados en el articulo 1°. En esos casos la autoridad judicial lo sometera al
respectivo proceso y debera disponerlo provisionalmente durante su tramitacién a fin de posibi-
litar la aplicacién delas facultades conferidas por el articulo 4°. Cualquiera fuese el resultado de la
causa, si de los estudios realizados apareciera que el menor se halla abandonado, falto de asistencia,
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” Ley 22278 publi-
cada en el Boletin Oficial 28.08.80.

36 G.ED.y O. s/ expediente tutelar. Cimara Nacional de Apelaciones en lo Criminal y Correccional
Federal, sala 1°. 6 de diciembre de 2006. Fallo Gabriel Cavallo y Eduardo Freiler.

37 Adoptadas por la Asamblea General en su resolucion 40/33, de 28 de noviembre de 1985.

38 Algo similar ha sefialado, la Camara Nacional en lo Criminal y Correccional quien ha criticado la
internacion, al sostener que: “estas disposiciones [arts. 1°, 2°, 3° y 3 bis de la ley 22278 y art. 412 del
CPPN] entran en colision con el derecho al debido proceso y el principio de inocencia, que exigen
que la imposicién 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 aplique antes de tal
resolucion definitiva -particularmente cuando se trate de una medida restrictiva de la libertad- debe
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en su art. 40.3 senala que los Estados Partes, fijaran una edad minima antes de
la cual se presumira que los ninos no tienen capacidad para infringir leyes pe-
nales y siempre que sea apropiado y deseable se deberan adoptar medidas para
tratar a esos nifos sin recurrir al sistema judicial®.

La edad minima a la que hace referencia la CDN queda librada al criterio
de cada sociedad y cultura, de ahi que cada pais haya optado por una edad dife-
rente como limite de edad para la imputabilidad. Asi, las Reglas minimas de las
Naciones Unidas para la administracién de la justicia de menores ("Reglas de
Beijing")*, recomiendan que dicho limite no se establezca a una edad demasiado
temprana, teniendo en cuenta las circunstancias de madurez emocional, mental e
intelectual. Se busca examinar y analizar si los nifos, teniendo en cuenta su desa-
rrollo emocional, moral, mental, e intelectual, pueden considerarse responsables
de un acto prohibido. En otras palabras, si presenta capacidad para comprender
y discernir la ilicitud de los hechos que se le imputan.

Asi, si “la mayoria de edad penal se fija a una edad demasiado temprana o si no
se establece edad minima alguna, el concepto de responsabilidad perderia todo sen-
tido. En general, existe una estrecha relacion entre el concepto de responsabilidad
que dimana del comportamiento delictivo o criminal y otros derechos y responsabi-

lidades sociales (como el estado civil, la mayoria de edad a efectos civiles, etc.)™*".

En esta linea existen no pocos conflictos entre el régimen penal actual de
los menores, la edad minima de imputabilidad penal, la Convencién sobre los
Derechos del Nifio y las leyes civiles, tal como se sefala:

o A partir de la reciente modificacién, para el Cédigo Civil son meno-
res quienes no hubieren cumplido los 18 afios*.

o Son menores impuberes los que ain no tuvieren la edad de 14 anos
cumplidos, y adultos los que fueren de esta edad hasta los dieciocho
afios cumplidos®.

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 mads breve que proceda), que no aparecen enunciadas en las normas antes citadas” (CCC,
Sala I, CN°. 22.909 “Famoso, E. y O. s/ procesamiento e internacion’, rta. 17/03/04) citado por G.ED.
y O. s/ expediente tutelar. Cimara Nacional de Apelaciones en lo Criminal y Correccional Federal,
sala 12 6 de diciembre de 2006. Fallo Gabriel Cavallo y Eduardo Freiler.

39 Convencion sobre los Derechos del Nifo, op. cit., Art. 40.3.
40 Adoptadas por la Asamblea General en su resolucion 40/33, de 28 de noviembre de 1985

41 Comentario al Punto 4.1. Reglas minimas de las Naciones Unidas para la administracion de
la justicia de menores (“Reglas de Beijing”) Adoptadas por la Asamblea General en su resolucién
40/33, de 28 de noviembre de 1985.

42 Ley 26579 (B.O. 22.12.09) que modifica el Art. 126 del Cédigo Civil de la Republica Argentina
publicado por la ley 340 en el Boletin Oficial del 25.09.1869 (articulo modificado por la ley 17711
B.O 26.04.68).

43 Ley 26579 (B.O. 22.12.09) que modifica Art. 127 del Cédigo Civil de la Reptblica Argentina
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o Para la Convencion sobre los Derechos del Nifio, se entiende por
nifio todo ser humano desde el momento de su concepcion y hasta
los 18 afios de edad*.

o Algo similar sefialan las Reglas de Beijing cuando se refiere a los meno-
res lo hace para edades que van desde los 7 a los 18 afios 0 mas®.

o Paralaley 22708, que regula el régimen penal de los menores y los
distingue entre:

= Menores no punibles (no son sometidos a proceso):

"Q aquellos que no han cumplido los 16 aios.

"Q aquellos que tienen entre 16 y 18 afios para los delitos de ac-
cién privada*® o reprimidos con pena privativa de la libertad
que no exceda de 2 afios, con multa o con inhabilitacién.

= Menores punibles:

"Q aquellos que tienen entre 16 y 18 afios” para los delitos que
no fueron enumerados en el parrafo previo.

"Q aquellos que tienen entre 18 y 21 afios*.

Tal como lo sefala Beloff, cuando los nifios por debajo de la edad de res-

ponsabilidad penal cometen delitos graves, desde la sociedad emana una gran

demanda de que “algo hay que hacer™.

publicado por la ley 340 en el Boletin Oficial del 25.09.1869 (articulo modificado por la ley 17711
B.O 26.04.68).

44 Convencion sobre los Derechos del Nifio, op. cit., Art. 2.
Esta Convencion ha sido firmada y ratificada por todos los paises del mundo, salvo por Estados
Unidos y Somalia que atin no la han ratificado.

45 Comentario al punto 2 Reglas minimas de las Naciones Unidas para la administracién de la
justicia de menores (“Reglas de Beijing”) Adoptadas por la Asamblea General en su resolucion
40/33, de 28 de noviembre de 1985.

46 Delitos de accion privada: conforme con el Art. 73 del Codigo Penal, son acciones privadas las
que nacen de los siguientes delitos:

1. calumnias e injurias;

2. violacion de secretos, salvo en los casos de los Arts. 154y 157;

3. concurrencia desleal, prevista en el Art. 159;

4. incumplimiento de los deberes de asistencia familiar, cuando la victima fuere el conyuge. Codigo
Penal de la Republica Argentina. Ley 11179 publicada en el B.O 30.09.21 y modificaciones.

47 Articulo 6°. Las penas privativas de libertad que los jueces impusieran a los menores se haran
efectivas en institutos especializados. Si en esta situacién alcanzaren la mayoria de edad, cumpliran
el resto de la condena en establecimientos para adultos.

48 Art. 10. La privacion de libertad del menor que incurriere en delito entre los 18 y la mayoria de
edad se hara efectiva, durante este lapso, en los establecimientos mencionados en el Art. 6.

49 El 15 de abril de 2009 un joven de 14 anos fue acusado de matar a un hombre, en ocasién de
robo, en el Conurbano Bonaerense motivo por el cual los vecinos realizaron una protesta en la que
agredieron a un fiscal y al Secretario de Seguridad de la Municipalidad de Lants. Diario Clarin
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Asi la autora comenta que cuando se trata de bajar la edad de inimputa-
bilidad debe aclararse qué significa esta situacion. En esta linea comenta que
existen dos lecturas posibles. Una de ellas que la inimputabilidad es entendida
como una garantia constitucional. La garantia consiste en que los jévenes me-
nores de 18 afios son inimputables, y esto es entendido como una barrera a
través de la cual estos no pueden ingresar al sistema penal de adultos. Tal es la
interpretacion del texto de la Convencion sobre los Derechos del Nifio.

La interpretacion tradicional de la inimputabilidad deviene de la incapaci-
dad de culpabilidad tal cual surge de la teoria del delito, como ser incapaz de
reproche juridico penal. Si uno sigue esta concepcién no tendria sentido un
sistema de responsabilidad penal juvenil diferenciado de los adultos.

Asi, Beloff comenta que cuando se habla de bajar la edad de inimputabi-
lidad esto no debe realizarse, ya que el texto de la CDN es claro en este sen-
tido. En esta linea, la interpretacién que debe realizarse es la de un régimen
penal diferenciado de los adultos. Asi el limite de los 18 aflos que impone dicha
Convencion se refiere a que los jévenes no deben ingresar al derecho penal de
adultos antes de dicho limite etario o ser pasibles de reproche en términos del
sistema penal de adultos. Esta inimputabilidad es diferente a la que tradicional-
mente se discute a luz del 34 inc. 1.

Este régimen penal diferenciado surge de las Reglas de Beijing que en su ar-
ticulo 2.2 sefala: “Menor es todo nifio o joven que, con arreglo al sistema juridico
respectivo, puede ser castigado por un delito en forma diferente a un adulto™. Del
texto se desprenden dos conceptos, el primero de ellos, el de la necesidad de
régimen penal juvenil, especializado y diferenciado de los adultos y el segundo,
que los menores pueden ser sancionados por los delitos cometidos, pero respe-
tando sus derechos y garantias. Se deja a cada Estado la potestad para definir
cudl es la edad de ingreso al sistema de adultos.

Ahora bien qué sucede en los paises de América Latina con relacion a la edad
de ingreso al sistema penal juvenil y el ingreso al sistema penal de adultos. En ge-
neral predomina la idea de que la edad minima de ingreso al sistema penal juve-
nil se establece a los 12 afos y con relacion al sistema de adultos a los 18 anos™.

En otras palabras y tal como lo expone Elias Carranza®?, cuando de justi-

16.04.09 disponible en http://www.clarin.com/diario/2009/04/16/policiales/g-01898887.htm con-
sultado el 16.04.09.

50 Reglas de Beijing, op. cit., Art. 2.2.

51 Carranza, Elias y Maxera, Rita, La justicia penal de menores de edad en los paises de América
Latina. Ponencia presentada durante el Seminario Internacional sobre los Derechos Humanos de
los Nifios, Ninas y Adolescentes. Monterrey, Nuevo Ledn, octubre de 2005, p. 163-179.

52 Carranza, Elias, Criminalidad, politicas publicas, y edad de ingreso a la responsabilidad penal.

Instituto Latinoamericano de las Naciones Unidas para la Prevencion del Delito y el Tratamiento
del Delincuente. Salamanca, octubre 2004.
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cia penal se trata, no debe partirse de un inico modelo para todas las edades.
Asi, desde los medios masivos de comunicacion parece surgir un unico mo-
delo donde sélo son juzgados los adultos y para los menores no existe justicia
penal, s6lo impunidad. Se trata de una falacia. En sus art. 37 y 40°° la CDN
establece un régimen especial para los jovenes infractores de la ley penal.
Esta convencion prevé sanciones, algunas severas con privacion de la libertad
pero siempre respetando las garantias penales, procesales y de ejecucion que
hoy gozan los adultos, a lo que debe sumarse otras garantias propias de los
menores, por su condicion.

En la Argentina no existe aun un régimen penal para jévenes en infraccion
con la ley penal, salvo por algunas reformas procesales.’ Sobre el consenso de
diferentes iniciativas, la Camara de Senadores aprob¢ un proyecto para jovenes
en conflicto con la ley penal, que fue modificado por la Camara de Diputados.®
Nuestro pais aiin se encuentra en deuda en esta tematica.

IV. Cerebro y adolescencia

Los jovenes y adolescentes se comportan de manera diferente a la de los
adultos y los nuevos avances en investigacion neurocientifica echan un manto
de lucidez sobre el porqué de dichas diferencias.

Los adolescentes suelen ser mas impulsivos, subestiman los riesgos de sus
acciones y sobrevaloran los beneficios a corto plazo. Ademas, en comparacion
con los adultos, son mds susceptibles al estrés, son mas inestables, y presentan
dificultades para controlar las emociones. Esto puede verificarse facilmente con
recorrer institutos escolares o las noches de las grandes ciudades, donde no es
extrafo hallar algunos jévenes envueltos en peleas, por ejemplo. En tal sentido,
hace escasas algunas semanas atrds el Gobierno de la Provincia de Buenos Aires,
con el objetivo de disminuir la violencia juvenil, restringi6 la venta de alcohol
durante la noche y limit6 los horarios de locales nocturnos, como discotecas.

Asi, la violencia, al igual que otro tipo de comportamientos, se expresa con

53 Convencion sobre los Derechos del Nifo, op. cit., Art. 40 3. 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, y en particular: a) El estable-
cimiento de una edad minima antes de la cual se presumira que los niflos no tienen capacidad para
infringir las leyes penales; b) Siempre que sea apropiado y deseable, la adopcién de medidas para
tratar a esos nifios sin recurrir a procedimientos judiciales, en el entendimiento de que se respeta-
ran plenamente los derechos humanos y las garantias legales.

54 Régimen Procesal Juvenil de la Ciudad Auténoma de Buenos Aires. Ley N° 2451 publicada en
el B.O. CBA del 13.11.07.

Ley 13634, Provincia de Buenos Aires, publicada en el B.O. 22.02.07

55 El 25 de noviembre de 2009 la Camara de Senadores aprob¢ el Proyecto N° 1564/08, Sistema
Aplicable a los Adolescentes en Conflicto con la Ley Penal.
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mayor intensidad en la adolescencia y en los primeros aios de la vida adulta.*
Es por ello que la violencia entre los jovenes se ha transformado en un problema
de salud publica, tal como se ha sefialado anteriormente. En Estados Unidos (EE.
UU), el 72% de la muertes de los nifios y jévenes entre 10 y 24 afios se debe a
cuatro causas: accidentes de transito (33%), otras causas no intencionales (15%),
homicidio (15%), y suicidio (12%)*. En esta linea, en EEUU, la tasa de homici-
dios entre jévenes de 15 a 19 afios aumento un 154% en el periodo 1985-1991.%

IV.1. Adolescentes y violencia. Factores de riesgo

Tal como lo sefialan los informes de la Organizacién Mundial de la Salud, uno
de los factores de riesgo a tener en cuenta al momento de analizar la violencia ju-
venil es la participacion de los jévenes en peleas, situacion muy comin en jévenes
en edad escolar. Esta situacion se repite a lo largo de diferentes paises del mundo.
Un estudio del comportamiento de nifios en edad escolar en 27 paises, revel6 que
la mayoria de los niflos de 13 aflos, afirmé haber participado de conductas de
intimidacién®. Ademas de ser parte de conductas agresivas, la intimidacién y la
participacion en peleas puede llevar a formas mas graves de violencia.®

El consumo de alcohol es uno de los factores més preponderante cuando se
trata de conductas violentas en adolescentes.*!

La impulsividad, los trastornos en la atencidn, la escasa inteligencia, el bajo
progreso educativo, pueden estar vinculados con deficiencias a nivel de las fun-
ciones ejecutivas del cerebro, ubicadas en el 16bulo frontal.®* Estas funciones
incluyen: la atencién, concentracién sostenida, el razonamiento abstracto, la
formacién de conceptos, la fijacién de metas, la previsiéon y planificacion, la
percepcién y vigilancia efectivas del propio comportamiento, y las inhibicio-
nes con respecto a comportamientos inapropiados o impulsivos. Asi, en una
investigacion realizada en Montreal, que incluyé mas de 100 nifios, mostr6 que

56 Dahlberg LL, Potter LB. Youth violence: developmental pathways and prevention challenges.
American Journal of Preventive Medicine, 2001, 20(1S):3-14.

57 CDC, NCHS. Public use data file and documentation: multiple cause of death for ICD-10 2005
data en Danice K. Eaton. Youth Risk Behavior Surveillance --- United States, 2007 Surveillance
Summaries June 6, 2008 / 57(SS04);1-131.

58 Dahlberg LL. Youth Violence in the United States: Major Trends, Risk Factors, and Prevention
Approaches. Am ] Prev Med. 1998 May;14(4):259-72.

59 Currie C, ed. Health behaviour in school-aged children: a WHO cross-national study. Bergen,
University of Bergen,1998.

60 Loeber R et al. Developmental pathways in disruptive child behavior. Development and Psycho-
pathology,1993, 5:103-133.

61 Un estudio realizado en Suecia sefialé que cerca de las tres cuartas partes de los delincuentes
violentos y casi la mitad de las victimas estan alcoholizadas al momento del incidente.

62 Farrington DP, Loeber R. Epidemiology of juvenile violence. Op.cit.
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las funciones ejecutivas medidas a los 14 aios, constituy6 un instrumento im-
portante para diferenciar los nifos violentos de los no violentos. Esa relacién
fue independiente de factores familiares, la situacién socioecondmica, el nivel
educativo de los padres, y la eventual separacion o divorcio de los padres®.

Otro de los factores de riesgo asociados a la violencia juvenil tiene que ver
con las relaciones interpersonales de los jovenes. Asi la influencia de la familia
suele ser mayor durante la nifiez, pero en la adolescencia los pares, amigos y
compaifieros, tienen un efecto cada vez mas importante.

IV.2. Cerebro, adolescencia y sus implicancias juridico penales

Las diferencias entre el comportamiento de los adolescentes y los adultos,
ya fue descripta hace tiempo por la psicologia y psiquiatria evolutiva. Sin em-
bargo en el ultimo tiempo los neurocientificos han comenzado a objetivar des-
de el punto de vista anatomico y funcional las diferencias concretas entre el
cerebro adolescente y el adulto.

Mediante modernas técnicas de neuroimagen cerebral los cientificos sefia-
lan que el punto de cohorte para la madurez del cerebro se encontraria en los 18
afos. En otras palabras, el cerebro de los adolescentes no se encuentra comple-
tamente maduro hasta que este alcanza el final de la segunda década.

Estas regiones, aun no desarrolladas, especificamente los 16bulos frontales,
son las encargadas del control de los impulsos,* de la regulacién de la emo-
ciones®, de la ponderacién de los riesgos y del razonamiento moral.*

63 Seguin Jean, Pihl, Robert O.; Harden, Philip W,; Tremblay, Richard E.; Boulerice, Bernard I. Cog-
nitive and neuropsychological characteristics of physically aggressive boys. Journal of Abnormal
Psychology, 1995, 104:614-624

64 Pliszka SR, et al. Neuroimaging of inhibitory control areas in children with attention deficit
hyperactivity disorder who were treatment naive or in long-term treatment. Am ] Psychiatry. 2006;
163(6):1052-60.

Schulz KP, et al. Response inhibition in adolescents diagnosed with attention deficit hyperactivity
disorder during childhood: an event-related FMRI study. Am J Psychiatry. 2004;161(9):1650-7.
Adam R. Aron Stop-signal inhibition disrupted by damage to right inferior frontal gyrus in hu-
mans Nature Neuroscience. 2003; 6, 115 - 116.

65 Hoaken PN et al. Executive cognitive functioning and the recognition of facial expressions of
emotion in incarcerated violent offenders, non-violent offenders, and controls. Aggress Behav. 2007
Sep-Oct;33(5):412-21.

66 Moll . et al. The Neural Correlates of Moral Sensitivity: A Functional Magnetic Resonance Imaging
Investigation of Basic and Moral Emotions. The Journal of Neuroscience, 2002, 22(7):2730-2736.
Mendez M. What frontotemporal dementia reveals about the neurobiological basis of morality.
Medical Hypotheses (2006) 67, 411-418.

Harenski CL, Hamann S. Neural correlates of regulating negative emotions related to moral viola-
tions. Neuroimage. 2006 Mar;30(1):313-24.

Moll J. et al. The Neural Basis of Moral Cognition Sentiments, Concepts, and Values. Ann. N.Y.
Acad. Sci. (2008) 1124: 161-180.
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No es funcion de los médicos, neurocientificos o psicélogos, declarar a
un joven inimputable, valoracién de cardcter estrictamente judicial, empero
si pueden echar un manto de lucidez sobre el funcionamiento cerebral de los
adolescentes, cuestion que a fin de cuentas puede ser relevante al momento de
analizar la culpabilidad.

Asi lo ha entendido la Corte Suprema de la Justicia Argentina en el fallo
Maldonado de 2005, cuando senal6 que “sin lugar a duda alguna, que el repro-
che penal de la culpabilidad que se formula al nifio no pueda tener la misma
entidad que el formulado normalmente a un adulto. Desde este punto de vista,
la culpabilidad por el acto del niflo es de entidad inferior a la del adulto, como
consecuencia de su personalidad inmadura en el esfera emocional...Que en el
marco de un derecho penal compatible con la Constitucién y su concepto de
persona no es posible eludir la limitacion que a la pena impone la culpabilidad
por el hecho, y en el caso particular de la culpabilidad de un nifio, la reduccién
que se deriva de la consideracion de su inmadurez emocional o afectiva univer-
salmente reconocida como producto necesario de su etapa vital evolutiva, asi
como la inadmisibilidad de la apelacién a la culpabilidad de autor, por resultar
ella absolutamente incompatible con nuestra Ley Fundamental. En tales con-
diciones, no resta otra soluciéon que reconocer que la reaccion punitiva estatal
debe ser inferior que la que corresponderia, a igualdad de circunstancias, res-

pecto de un adulto”®”

Por su parte, la Corte Suprema de los EE.UU en el fallo de Atkins vs
Virginia®®, en 2002, seiial6 que los sujetos afectados por retraso mental
debian ser excluidos de la pena de muerte porque si bien la mayoria pue-
de distinguir lo bueno de lo malo y tienen capacidad para estar en juicio,
por definicion, tiene una disminucion en la capacidad para comprender
y manejar la informacién, para comunicarse, para aprender de la expe-
riencia, para el razonamiento légico, para el control de sus impulsos, para
comprender las reacciones de los otros.®

A partir del caso Thompson, la Corte Suprema de los EE.UU, en 1988 sefia-
16 que los adolescentes menores de 16 aios, presentan menor capacidad para
controlar sus conductas y pensar a largo plazo, motivo por el cual la capaci-
dad de culpabilidad de un joven es diferente a la de un adulto, situacién que
debe tenerse en cuenta al momento de aplicar una sentencia como la pena de

67 “M.,D.E.y otro s/ Robo agravado por el uso de armas en concurso real con homicidio calificado
-Causa N°1174-” 7/12/2005. Expte. M. 1022. XXXIX.

68 Atkins v. Virginia, 536 U.S. 304 (2002).
69 Idem.
Este fallo produjo un cambio histérico en las sentencias pronunciadas por la Corte, ya que en 1989,

en el caso Penry v. Lynaugh, sostuvo que la pena de muerte en el caso de sujetos con retraso mental
podia llevarse a cabo. Penry v. Lynaugh, 492 U.S. 302 (1989).
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muerte. En consecuencia, la Corte sefialé que la ejecucion de jovenes menores
de 16 anos, resultaba una pena cruel y un castigo inusual y violaba la Octava
Enmienda”. Sin embargo, en otro caso similar acaecido durante 1989, la Corte
permitio la ejecucion de jovenes que se encontraban entre los 16 y 17 afios”.

En esta linea, EE.UU desde 1973 hasta el 2003, ejecutd 22 jévenes que ha-
bian cometido el delito a los 17 afios, salvo uno de ellos que tenia 16. Asi tres
Estados fijaron el limite de edad para entrar al sistema penal de adultos los 16
afos, nueve Estados, en 17 afos, y 38 Estados en los 18 afios.

Otros paises como China, la Republica Democratica del Congo, Nigeria,
Pakistan, Arabia Saudita, Yemen, e Irdn aplicaron la pena de muerte a jovenes
que cometieron sus delitos cuando tenian menos de 18 afios en los dltimos
afos. El menor de los jovenes ejecutados tenia 13 afios™.

IV.3. Desarrollo cerebral y adolescencia

Las evidencias cientificas demuestran que los adolescentes no presentan la
misma capacidad judicativa, el mismo control de los impulsos y la misma ha-
bilidad para medir los riesgos de sus acciones a largo plazo, que los adultos.
En esta linea, modernos estudios en neuroimagenes sefialan que las regiones
frontales, encargadas de controlar y valorar dichas conductas, no se encuentran
completamente desarrolladas hasta el final de la adolescencia™.

Si bien el desarrollo cerebral en nifios y adolescentes se investiga, en su ma-
yor parte, en una poblacion normal, voluntarios sanos, los resultados podrian
extenderse hacia adolescentes en conflicto con la ley penal quienes, en algunos
casos, pueden presentar algtn trastorno o disfunciéon que acrecienta la vulne-
rabilidad propia de cualquier joven.

La forma en que los jévenes toman decisiones, los juicios que realizan y la
expresion de sus emociones, son diferentes a la de los adultos, ya que su cerebro
también difiere. Desde el punto de vista anatomo-fisioldgico, el cerebro de los
adolescentes se encuentra inmaduro, sobretodo en las regiones encargadas de
controlar los impulsos, de medir las consecuencias de las acciones y controlar
las emociones, el 16bulo frontal™.

Los adolescentes, por definicién, son considerados como propensos

70 Thompson v. Oklahoma, 487 U.S. 815 (1988)
71 Stanford v. Kentucky, 492 U.S. 361 (1989)

72 Executions of juveniles in the U.S and other country. http://www.deathpenaltyinfo.org/execu-
tion-juveniles-us-and-other-countries

73 Giedd, JN. Structural magnetic resonance imaging of the adolescent brain Ann N 'Y Acad Sci.
2004 Jun;1021:77-85

74 Giedd, JN . The teen brain: insights from neuroimaging. ] Adolesc Health. 2008 Apr;42(4):335-43
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a exponerse a situaciones de riesgo,”” son buscadores de nuevas sensa-

ciones.” Esta busqueda de riesgo los lleva a exponerse a situaciones de
riesgo, como por ejemplo: manejar alcoholizados,”” mantener relaciones
sexuales sin proteccion,’® experimentar con drogas,” alcohol® y conduc-
tas relacionadas con el delito. Esta busqueda de riego y la conducta im-
pulsiva se ve agravada por la importancia de los jovenes de ser aceptados
y aprobados por el grupo de pares®.

Las diferencias que existen entre la forma en que toman las decisiones
los adolescentes y los adultos no se fundamenta en la imposibilidad de los
jovenes de distinguir entre lo bueno y lo malo. Tampoco se basa en que los
adolescentes no pueden realizar ningtin razonamiento de costo/beneficio con
relacion a sus conductas, tal como lo han sugerido algunos estudios.®* La di-
ferencia radica en la forma en la que los jovenes realizan los analisis de costo
beneficio, y como sopesan los riesgos y las ganancias, teniendo en cuenta
las posibles ganancias a corto plazo.* Los adolescentes focalizan mds en las
posibles ganancias que en protegerse de las posibles pérdidas.® En sintesis,
no es que los jovenes no realizan anélisis de costo beneficio, sino que se incli-
nan mds hacia las posibles ganancias, lo que los puede llevar a tomar malas

75 Spear LP. The adolescent brain and age-related behavioral manifestations. Neurosci Biobehav
Rev. 2000 Jun;24(4):417-63.

76 Kelley AE, Schochet T, Landry CE Risk taking and novelty seeking in adolescence: introduction
to part I. Ann N'Y Acad Sci. 2004 Jun;1021:27-32.

77 Centers for Disease Control and Prevention (CDC). Youth risk behavior surveillance--United
States, 2007. MMWR Surveill Summ. 2008 Jun 6;57(4):1-131.

78 Irwin CE Jr, Burg SJ, Uhler Cart C America’s adolescents: where have we been, where are we
going? J Adolesc Health. 2002 Dec;31(6 Suppl):91-121.

79 Edlin BR et al. Intersecting epidemics--crack cocaine use and HIV infection among inner-city
young adults. Multicenter Crack Cocaine and HIV Infection Study Team. N Engl ] Med. 1994 Nov
24;331(21):1422-7.

Chambers RA, Taylor JR, Potenza MN. Developmental neurocircuitry of motivation in adolescen-
ce: a critical period of addiction vulnerability. Am J Psychiatry. 2003 Jun;160(6):1041-52.

80 Swahn MH, Bossarte RM, Sullivent EE. Age of alcohol use initiation, suicidal behavior, and peer
and dating violence victimization and perpetration among high-risk, seventh-grade adolescents.
Pediatrics. 2008 Feb;121(2):297-305.

81 Spear LP. The adolescent brain and age-related behavioral manifestations, op. cit.

82 Furby, L., & Beyth-Marom, R. (1992). Risk taking in adolescence: A decision-making perspec-
tive. Developmental Review, 12, 1-44.

83 Cauffman E, Steinberg L. (Im)maturity of judgment in adolescence: why adolescents may be less
culpable than adults. Behav Sci Law. 2000;18(6):741-60.
Furby, L., & Beyth-Marom, R., op.cit.

84 Furby, L., & Beyth-Marom, R., op.cit.
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decisiones,® fallan en predecir las posibles consecuencias de sus acciones.®

Asi esta toma de decisiones mas arriesgada por parte de los adolescentes
refleja la inmadurez de la corteza prefrontal,¥” lo que pone en evidencia las di-
ferencias en las capacidades cognitivas.®

En otras palabras, la capacidad de tomar decisiones por parte de los ado-
lescentes se encuentra disminuida, por la falta de madurez y desarrollo emo-
cional, y cerebral, lo que debe ser tenido en cuenta al momento de ser juzgados
por el sistema penal.*

Un estudio basado en una muestra de 1000 adolescentes y adultos, estable-
ci6 que la madurez psicosocial no se encuentra completa hasta los 19 afios.”
Los adolescentes mostraron dificultad para realizar andlisis a largo plazo, poder
ponerse en el lugar de otros y dificultad para controlar sus impulsos agresivos.”*

En los jovenes y adolescentes las deficiencias emocionales y cognitivas, se
acrecientan cuando otros factores como el estrés, las emociones y la presion de
los pares, entran en escena. Estos factores pueden afectar el desempefio cogniti-

85 Bonnie L. Halpern-Felsher Elizabeth CauffmanCosts and benefits of a decision: Decision-ma-
king competence in adolescents and adults. Journal of Applied Developmental Psychology
Volume 22, Issue 3, May-June 2001, Pages 257-273.

Bechara, A, Damasio H, Damasio, A. Emotion, decision making, and the orbital cortex. Cerebral
Cortex. 2000; 10: 295-307.

86 Crone EA, van der Molen MW. Development of decision making in school-aged children
and adolescents: evidence from heart rate and skin conductance analysis. Child Dev. 2007 Jul-
Aug;78(4):1288-301.

87 Bechara A, Van Der Linden M, Decision making and impulse control after frontal lobe injuries.
Current Opinion in Neurology 2005, 18:734-739

Manes E Sahakin B, Clark L, Rogers R, et al. Decision making processes folowing damag to the
prefrontal cortex. Brain 2002. 125, 624-639.

88 Eshel N, Nelson EE, Blair RJ, Pine DS, Ernst M. Neural substrates of choice selection in adults
and adolescents: development of the ventrolateral prefrontal and anterior cingulate cortices. Neu-
ropsychologia. 2007 Mar 25;45(6):1270-9. Epub 2006 Nov 22.
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culpable than adults, op. cit.
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89 Steinberg L, Scott ES. Less guilty by reason of adolescence: developmental immaturity, diminis-
hed responsibility, and the juvenile death penalty. Am Psychol. 2003 Dec;58(12):1009-18.

90 Cauffman E, Steinberg L. (Im)maturity of judgment in adolescence: why adolescents may be less
culpable than adults, op. cit.

Galambos NL, MacDonald SW, Naphtali C, Cohen AL, de Frias CM. Cognitive performan-
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2005;28(1):473-92.
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culpable than adults, op. cit.



ACCESO A LA JUSTICIA DE NINAS, NINOS Y ADOLESCENTES

vo de cualquier sujeto, pero lo hace con especial énfasis en los adolescentes.*

La interrelacion entre el estrés, las emociones y la cognicion es particular-
mente compleja y diferente en los jovenes que en los adultos.”

El estrés afecta las habilidades cognitivas, incluyendo la habilidad para rea-
lizar analisis costo beneficio, asimismo bajo situaciones de estrés los jovenes
suelen actuar de forma rapida e impulsiva.’

Tanto la emocion, como el estrés, juegan un rol importante en la toma de
decisiones y la exposicién ante conductas de riesgo. En tal sentido el estrés,
sumado a las variaciones hormonales que se presentan durante la adolescencia,
hace que los jovenes sean mas inestables emocionalmente.

Los adolescentes son mas vulnerables a la presion de sus pares que los adul-
tos. Asimismo los jévenes pasan mds tiempo con sus congéneres que con sus
padres u otros adultos.”

En esta linea, se expidi6 la Corte Suprema de Justicia de la Nacién cuando
senald que “en el caso de los menores, la concreta situacion emocional al come-
ter el hecho, sus posibilidades reales de dominar el curso de los acontecimien-
tos, o bien, la posibilidad de haber actuado impulsivamente o a instancias de
sus compaiieros, o cualquier otro elemento que pudiera afectar la culpabilidad
adquieren una significacién distinta, que no puede dejar de ser examinada al
momento de determinar la pena.”*®

IV.4. Inmadurez cerebral, adolescencia y conducta

El comportamiento inmaduro de los adolescentes refleja ni mas ni menos
que la inmadurez de sus cerebros.” Tal como se ha seiialado en los parrafos
introductorios, en las ultimas décadas y gracias al avance de la tecnologia en
neuroimagen cerebral, es posible evidenciar cambios que antes no eran posibles
observar, o sélo podia visualizarse mediante estudios post mortem. Basta para
ello recordar el famoso caso de Charles Whitman acaecido en Texas en 1966.% A

92 Gardner M, Steinberg L. Peer influence on risk taking, risk preference, and risky decision ma-
king in adolescence and adulthood: an experimental study. Dev Psychol. 2005 Jul;41(4):625-35.

93 Regina Sullivan The International Society for Developmental Psychobiology Annual Meeting
Symposium: Impact of Early Life Experiences on Brain and Behavioral DevelopmentDev Psycho-
biol. 2006 November; 48(7): 583-602.

94 Spear LP. The adolescent brain and age-related behavioral manifestations, op. cit.
95 Idem.

96 M., D.E.y otro s/ Robo agravado por el uso de armas en concurso real con homicidio calificado
-Causa N°1174-” 7/12/2005. Expte. M. 1022. XXXIX.

97 Giedd, JN. The teen brain: insights from neuroimaging. ] Adolesc Health. 2008 Apr;42(4):335-43.

98 CharlesWhitman es considerado el primer asesino en masa de los Estados Unidos. En agosto de
1966 atacd con varias armas a un grupo de estudiantes de la Universidad a la que concurria. La autop-
sia que se le realizo luego de que fuera abatido, mostré un tumor que comprimia la amigdala.
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través de las modernas técnicas imagen cerebral es posible observar la evolucion
del cerebro adolescente a lo largo del tiempo,” situacion que previa al desarrollo
de estas técnicas solo era posible acceder en una mesa de autopsia.

Los avances tecnoldgicos no sélo han permitido a los cientificos confirmar
algunas hipdtesis sobre el funcionamiento cerebral sino también comprender
como es el desarrollo el cerebro humano a través de las diferentes etapas, desde
la nifiez, a la adolescencia y de esta a la de adultos.'® “Las imagenes cerebrales
realizadas sobre nifios y adolescentes normales han sido ttiles para compren-
der la maduracién cognitiva, emocional y social a través del desarrollo de las

diferentes estructuras cerebrales”.!"!

Asi, y tal como se menciond previamente, el cerebro adolescente funciona
de una manera diferente al de los adultos. Los jovenes, a diferencia de los
mayores, para realizar determinadas tareas dependen de la activacion de la
amigdala, area cerebral asociada con los impulsos primitivos de agresion, el
miedo y la ira. Por su parte los adultos tienden a procesar informacién simi-
lar a través de la corteza frontal, el drea cerebral encargada del control de los
impulsos y buen razonamiento.

Por otro lado, la maduracion cerebral de los adolescentes explica también
el comportamiento juvenil. Las regiones cerebrales encargadas del control de
los impulsos, de la evaluacion de los riesgos y el razonamiento moral son las
ultimas en desarrollarse y lo hacen hacia finales de la adolescencia.'®

IV.5. Adolescencia y agresion

El funcionamiento cerebral ha sido comparado con una compleja red que
requiere de la intima interrelacion de sus diferentes partes. Tradicionalmente
se ha asociado cada parte a diferentes funciones y capacidades, sin embargo, en
la actualidad se sostiene la teoria que dado el funcionamiento en red, existen
regiones que tienen una importancia critica para determinadas funciones, y
no la idea que sostenia la antigua frenologia que cada funcién tenia un tnica
localizacion cerebral. Las regiones mas relevantes para comprender el funcio-
namiento del cerebro adolescente se relacionan con el cerebro emocional, es-

99 Lenroot RK, Giedd JN. Brain development in children and adolescents: insights from anatomi-
cal magnetic resonance imaging. Neurosci Biobehav Rev. 2006;30(6):718-29.

Giedd, JN. Structural magnetic resonance imaging of the adolescent brain Ann N'Y Acad Sci. 2004
Jun;1021:77-85.

100 Toga AW, Thompson PM, Sowell ER. Mapping brain maturation. Trends Neurosci. 2006
Mar;29(3):148-59.

101 Sowell E, et al Mapping Changes in the Human Cortex throughout the Span of Life. The Neu-
roscientist, Vol. 10, No. 4, 372-392 (2004).

102 Yurgelun-Todd D. Emotional and cognitive changes during adolescence. Curr Opin Neurobiol.
2007 Apr;17(2):251-7. Epub 2007 Mar 26.
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pecificamente con las regiones relacionadas con la agresion, el control de los
impulsos, la evaluacion de los riesgos y el razonamiento moral.

La region cerebral relacionada con la expresion y el reconocimiento de las
emociones es el sistema limbico, especificamente la amigdala,'” ubicada en el
l6bulo temporal. Esta forma parte del circuito neuronal encargado de detectar
el peligro y producir rapidas respuestas con la finalidad de protegernos sin la
participacion de la conciencia.'™ Se trata de realizar evaluaciones de tipo afec-
tivas precognitivas y dar respuestas rapidas a la situaciéon en términos supervi-
vencia. Estas respuestas incluyen la lucha, la huida, el aumento de la actividad
autondmica, o respuestas de tipo freezing o congelamiento.'” Estas respuestas
rapidas ante situaciones que son vivenciadas como de peligro, presentan un
amplio valor para la supervivencia de la especie, y han sido extensamente estu-
dias y comparadas ya en tiempos de Darwin'®, Ribot'”” y James.'®®

Por su parte, el 16bulo frontal se encuentra relacionado con las funcio-
nes cognitivas mds complejas, las funciones ejecutivas. Se trata de funciones
propias del ser humano como planificar, organizar acciones futuras, inhibir
respuestas inadecuadas, controlar las emociones y realizar juicios morales.
Estas funciones nos transforman en seres intelectuales, racionales. Es por
todo ello que la corteza prefrontal es la regidn cerebral mas desarrollada, si se
la compara con otros primates,'” y la mds moderna filogenéticamente.''

En esta linea, puede senalarse que el l6bulo frontal no se encuentra com-
pletamente desarrollado, desde el punto de vista estructural, hasta el final de
la adolescencia'!. En tal sentido, la corteza prefrontal (relacionada con el con-

103 Kandel E. Principles of Neuroscience. New York: Mc Graw Hill, 4th 2000.

104 Adolphs R. Fear, Faces, and the Human Amygdala. Curr Opin Neurobiol. 2008 April ; 18(2):
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106 Cfr. Charles Darwin. The expression of the emotions in man and animals.
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rican Journal of Physical Anthropology, 2001; 114(3): 224-241.
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prefrontal cortex in humans?” American Journal of Physical Anthropology 118(4): 399-401.
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trol de los impulsos, la evaluacion de riesgo, el razonamiento moral) es una de
las dltimas partes del cerebro en madurar. Esto significa que la inhibicién de
respuestas, la regulacion emocional, la planificacién y la organizacién continua
desarrollandose hacia la final de la adolescencia y el comienzo de la adultez.!?

V. Conclusiones

La violencia es un fendmeno complejo que se ha ido incrementando en
las ultimas décadas, al punto de ser considerado un grave problema de salud
publica. En esta linea, los jovenes se presentan no sélo como una poblacién
vulnerable frente a la violencia, sino también por sus caracteristicas, como pro-
pensos a exponerse a situaciones riesgosas, como por ejemplo la violencia o
hechos delictivos.

Por otra parte, en la Argentina, en los ultimos veinte aflos, se ha registrado
un incremento sostenido del numero de delitos, sobretodo en lo que se refiere a
los delitos contra la propiedad. Sin embargo, se han introducido algunos fend-
menos novedosos, la disminucién de la edad de los victimarios. La sentencias
judiciales se concentraron en la franja etaria entre los 18 a 20 afios, motivo por
el cual el promedio de edad de la poblacién carcelaria disminuy6 de 31 afios en
1984 a 21 anos diez afios después.

Asimismo y ciclicamente, a partir de algiin caso policial resonante, se reedi-
ta en la opinién publica la discusion sobre la edad de imputabilidad de los me-
nores. En tal sentido, los medios masivos de comunicacién plantean un inico
modelo de justicia penal, el modelo de los adultos. Asi, se erige la falacia de que
sélo son juzgados y penados los adultos, y a los menores sélo les cabe la impu-
nidad. Situacién completamente alejada del modelo de responsabilidad penal
juvenil actual, donde los jévenes de 16 afios entran al sistema penal de adultos
y donde no existe un sistema diferenciado.

Nuestro pais en 1994 incorpor6 en su Carta Magna, los tratados internacio-
nales de Derechos Humanos, dentro de los cuales se encuentra al Convencién
sobre los Derechos del Nifo, dicha convencion seiiala y compromete a los Esta-
dos miembros a crear un sistema penal juvenil diferenciado del de los adultos.
Es decir no se trata de no sancionar a los menores sino de hacerlo en forma
diferente a la de los adultos, ya que se trata de una poblacion con caracteristicas
propias y particulares. Es decir que deben gozar de las garantias de los mayores
sumada a las propias por su condicién de nifios.

Una de las discusiones mas importantes en esta tematica es cudl es la edad

lopment. Neuroimage. 2006 Mar;30(1):184-202. Epub 2006 Jan 11.

112 Sowell ER, Thompson PM, Holmes CJ, Jernigan TL, Toga AW In vivo evidence for post-adoles-
cent brain maturation in frontal and striatal regions. Nat Neurosci. 1999 Oct;2(10):859-61.
Sowell, E., Peterson, B., Thompson, P, Welcome, S., Henkenius, A., Toga, A. (2003) “Mapping cortical.
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minima que se requiere para el sistema penal de adultos. En esta linea, las Na-
ciones Unidas, si bien dejan esta definicion a criterio de cada Estado, sefialan
que un nifo es todo ser humano menor de dieciocho afos. Algo similar entien-
de nuestro pais, al adoptar este criterio, modificandolo por el agregado desde el
momento de la concepcion.

La Argentina es uno de los pocos paises de América Latina que ain no ha
desarrollado un sistema penal diferenciado para jovenes en conflicto con la
ley penal —a no ser por algunas reformas procesales—, motivo por el cual no ha
cumplido atn con los pactos y compromisos internacionales asumidos. En este
orden, en la Argentina, se han dictado sentencias de prision perpetta a jovenes
que al momento de cometer el delito tenian menos de 18 ailos, situacién que va
en contra de la Convencién sobre los Derechos del Nifo (art. 37).

Las neurociencias actuales no solo refuerzan aquellos conocimientos ad-
quiridos previo al desarrollo de las modernas técnicas de neuroimagen, sino
que aportan nuevos descubrimientos con relacién al desarrollo, maduracién y
actividad cerebral durante la adolescencia.

Asi, estudios de neuroimdgen revelan que el desarrollo de la region pre-
frontal no se encuentra completamente desarrollado hasta la finalizacién de
la adolescencia, y que las regiones relacionadas con los circuitos emocionales,
especialmente la amigdala, presentan un aumento de su actividad. Esto explica
el comportamiento adolescente caracterizado por la inestabilidad emocional, la
falta en el control de los impulsos, las dificultades en el razonamiento moral, y
en la valoracion adecuada de los riesgos.

Es en esta linea es donde surge la necesidad de un sistema judicial para
jovenes en conflicto con la ley penal basado en sus caracteristicas propias y par-
ticulares, dentro de las cudles se destaca su nivel de desarrollo y maduracion,
adn no finalizado.

Surgen, asi, algunas reflexiones finales sobre lo expuesto, las que incitan a su
vez a nuevas exploraciones e investigaciones en la tematica:

o El cerebro de los adolescentes funciona de manera diferente al de los
adultos.

o Los adolescentes son buscadores de nuevas sensaciones, lo que los
lleva a exponerse a situaciones de riesgo.

o Suelen comportarse de manera impulsiva, subestimar los riesgos de
sus acciones y sobreestimar los beneficios a corto plazo.

o Son mias susceptibles al estrés, a la presion de sus pares y presentan
dificultades para controlar sus impulsos y emociones.

o  Este comportamiento puede explicarse desde el punto de vista de
desarrollo neurobioldgico y ontogénico por la falta de maduracién
cerebral, especificamente los l6bulos frontales y un aumento de la
actividad de los centros emocionales.
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o La capacidad de tomar decisiones por parte de los adolescentes se
encuentra disminuida, por la falta de madurez y desarrollo emocio-
nal, y cerebral.

o Desde el punto de vista funcional la actividad, las regiones relaciona-
das con la agresidn, la ira y el miedo, se encuentra mas activa, que las
regiones encargadas de valorar y controlar las conductas.

En consecuencia estas circunstancias deben ser tenidas en cuenta al mo-
mento de analizar la culpabilidad de los menores en conflicto con la ley penal
y asi lo entendié nuestra Corte Suprema de Justicia cuando seiald que “esta
incuestionada inmadurez emocional impone, sin lugar a duda alguna, que el
reproche penal de la culpabilidad que se formula al nifio no pueda tener la mis-
ma entidad que el formulado normalmente a un adulto. Desde este punto de
vista, la culpabilidad por el acto del nifio es de entidad inferior a la del adulto,
como consecuencia de su personalidad inmadura en la esfera emocional”

En otras palabras, las modernas investigaciones neurocientificas aportan
nuevas perspectivas al momento de analizar la importancia de crear un régi-
men penal especial para jovenes en conflicto con la ley penal.
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La imposicion de sanciones a jovenes infractores y una mirada
alternativa hasta la modificacion del régimen penal juvenil
en Argentina

Por Gustavo J. Gonzdlez Ferrari'

I. Introduccion al tema

Laincorporacion de la Convencion Internacional sobre los Derechos del Nino
como texto supralegal de rango constitucional —articulo 75 inc. 22 de la Constitu-
cion Nacional- supone un desafio de adecuacién normativo en el orden interno
que atin no ha podido ser debidamente superado por nuestros legisladores. En
efecto, el tan mentado ‘cambio de paradigma” que vio la luz convencionalmente
hace nada mds ni nada menos que veinte afos atras, no ha tenido un correlato
adecuado en la modificacion de la normativa nacional de la especialidad, en lo
que se refiere al derecho penal. En este ambito atravesamos desde hace veinte
anos una situacion de crisis en donde como decia Gramsci “..lo que debe morir
no muere, y lo que debe nacer no nace...”. En esa situacion, se encuentra hoy dia la
administracion de justicia penal encargada de juzgar a adolescentes, cuando toca
decidir como trabajar con la nocion de responsabilidad propuesta por la Conven-
cion, cuando persiste ain en las practicas el esquema de analisis de un régimen
diferente, y en lo que a esto se refiere, como imponer las condenas.

En el ambito legislativo han circulado en los tltimos diez ailos muchos y
distintos anteproyectos de ley con miras a adecuar la legislacion penal especial
interna a los compromisos asumidos por la Nacién internacionalmente. No ha
podido avanzarse en ese aspecto y los cambios que se han efectuado lo han sido
de modo tangencial a través de la ley de proteccion de la infancia -26061-, con
la que algunos han querido ver la muerte del sistema tutelar en el ambito penal;
y la reforma a la mayoria de edad introducida por laley 26579 que en los hechos
ha supuesto un desacomodamiento importante, pues al impedir legalmente la
prosecucion de la observacion del joven sometido a proceso penal mas alla de
los dieciocho afios, coloca en una dificilisima situacion a los jueces para aplicar
las disposiciones de la ley 22278 a la hora de juzgar sobre la necesidad o no de
aplicar sanciones a quienes son declarados penalmente responsables de acuer-
do con la precitada normativa, cuya vigencia y constitucionalidad ni siquiera

1 Juez del Tribunal Oral de Menores N° 3.
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ha sido puesta en tela de juicio por la Corte Suprema de Justicia en ocasion de
tener bajo analisis casos que se condujeron bajo sus recaudos®.

Dispone la ley 22278 que satisfechos los requisitos objetivos de la edad del
justiciable —dieciocho afios-, la existencia de una sentencia de responsabilidad
a su respecto, y la realizaciéon de un tratamiento tuitivo implementado por no
menos de un afio y prorrogable hasta los veintiuno, ..si las modalidades del he-
cho, los antecedentes del menor, el resultado del tratamiento tutelar y la impresion
directa recogida por el juez hicieren necesario aplicarle una sancion, asi lo resolverd,
pudiendo reducirla en la forma prevista para la tentativa. Contrariamente, si fuese
innecesario aplicarle sancion, asi lo resolverd, en cuyo caso podrd prescindir del
requisito del inciso 2°”7. A estar a ese texto legal, es el objetivo primordial de la
labor jurisdiccional determinar si la pena resulta o no necesaria; y tal finalidad
no puede ser cumplida mediante el analisis aislado de alguno de los cuatro ru-
bros alli consignados, sino que debe ser producto de una prudente y armonica
valoracién de todos y cada uno de ellos, sin poder otorgarsele a ninguno preemi-
nencia sobre los demas, pues han sido expresa y taxativamente sefialados por el
legislador como un sistema de compensacion y complementacién unos de otros.
Dicha valoracién, ademas no puede quedar sujeta a un ejercicio discrecional de
las amplias facultades que ese texto confiere a los jueces de menores, sino que han
de ser apreciados a la luz de los criterios rectores de la precitada Convencion, que
han venido a poner un saludable limite a aquélla situacion, pues resultan de ope-
ratividad indiscutible desde que se trata de una normativa de derechos humanos
fundamentales incorporada a la Constitucién Nacional (articulo 75, inciso 22)>.

Como puede apreciarse un primer problema que se plantea hoy dia con la
sancion de la ley 26579 es que ha quedado derogada tacitamente la exigencia del
aflo minimo de supervision en algunos casos. Me refiero a aquéllos en donde
el joven tenga diecisiete aflos de edad ya avanzados al momento de comisién
del hecho delictivo que se le enrostra y ese requisito se torne materialmente de
imposible cumplimiento al producirse de puro derecho el cese de cualquier inter-
vencion con su mayoria de edad. Sin dudas ello pone en evidencia mas que nunca
la necesidad de la sancién de un régimen penal de responsabilidad que permita
sortear cualquier obstdculo en tal sentido y que imponga, de una vez por todas,
un marco juridico en el que los jueces no se vean obligados a articular artesanal-
mente remedios para que se pueda administrar justicia con miras a afianzarla y
no a tornarla inaplicable. Pero ademas surge otro problema, no menor por cierto,
consistente en como establecer algin parametro que resulte mas objetivo, a la
hora de determinar la necesidad de una sancién, y que ello pueda ser ajustado a
la Convencioén Internacional al tiempo que permita mantener con vida el marco
normativo vigente, hasta que se opere la anhelada reforma legislativa.

2 Vagr. fallos “Maldonado” o “Argul” de la Corte Suprema de Justicia.
3 CSJN. Fallos 327:3312.
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II. La medida de la necesidad de una pena. Criterios e indicadores

Con miras a superar ello, entiendo que un criterio adecuado para ofrecer
una solucién es la de recurrir a principios generales del derecho penal. Parece
légico que asi como la medida de la pena no puede exceder la del reproche que
se formule a la persona por haber escogido el ilicito cuando tuvo la posibilidad
de comportarse conforme a la norma, y tal culpabilidad se determina segun el
ambito de autodeteminacién con que conté para ejercer su conciencia moral
de acuerdo con las situaciones que lo rodearon®; la medida de la necesidad
de la pena debe determinarse valorando si como consecuencia de la supervi-
sién implementada, el joven ha fortalecido ese ambito de autodeterminacion,
mejorando las condiciones vitales que favorezcan su aptitud para motivarse
frente a los mandatos de la ley, y demostrando que es capaz de responder en
lo sucesivo por sus actos. Ello puede evaluarse, en términos de la Convencion
Internacional, si se aprecia que ha fortalecido “..el respeto (...) por los derechos
humanos y las libertades fundamentales de terceros...”, pues lo que se persigue
es su reintegracion y que asuma responsablemente una funcién constructiva
en la sociedad®. Los elementos de juicio para apreciar tal cuestion son aporta-
dos por el tratamiento al que hace alusién la ley 22278, que aunque constitu-
ya un esquema propio del sistema tutelar que se quiere superar, entiendo que
puede contribuir a aportar elementos de juicio que permitan dotar de mayor
vitalidad a la Convencién Internacional. Varian segiin cada caso y se expresan
fundamentalmente en los distintos desempeiios que haya demostrado el jo-
ven infractor en los diversos ambitos de insercién social a lo largo del tiempo
que dura la supervision. A tal fin pueden ser evaluados como indicadores de
construccion de responsabilidad y autonomia los avances que aquél evidencie
a nivel de escolaridad, su insercion laboral, la generacién y el sostenimiento de
vinculos duraderos, la repeticion o no de actos disvaliosos, la capacidad de res-
ponder respetuosamente frente a limites en la convivencia, la asuncién de una
actitud critica frente a los propios actos, por nombrar solo algunos. Es decir
que entre las circunstancias que rodeaban la autodeterminacion y capacidad
de motivacion frente a la ley antes del hecho cometido y las existentes luego de
la intervencioén judicial a raiz de ella, debe apreciarse un cambio sustancial en
donde el esfuerzo realizado por el joven infractor cobre un papel preponderan-
te, pues ello es la mejor medida de su intencion de reinsercidn, al tiempo que
permite abrigar razonablemente la expectativa de que los episodios en los que
se vio involucrados no habran de repetirse.

Esta posicion frente al denominado “tratamiento”, con eje en la nocion de
responsabilidad y de autonomia, es la que mads se ajusta a los términos de la
Convencion Internacional, desde que se coloca el problema del delito cometido

4 CSJN. Fallos 331:636.

5 Articulo 40 inc. 1 de la Convencién Internacional sobre los Derechos del Nifio.
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por los jovenes en el ambito del compromiso frente a los derechos de los otros
y no como lo hacia la visién positivista propia de la ley 22278, en la enmienda
de su peligrosidad a través del mero cumplimiento de actividades. Se pretende
ahora “..la restauracion de las condiciones que permiten construir responsabili-
dad en el seno de una cultura de derechos, y no como hace el positivismo, en la
readaptacion del infractor™.

III. La cuestion de la gravedad de los hechos cometidos. El eje de la
responsabilidad

En este orden de ideas, parece pertinente resaltar que si bien ni la gravedad
del hecho nila peligrosidad evidenciada son correlato necesario de la necesidad
o no de pena’ -pues de haberlo querido asi el legislador hubiese clausurado la
posibilidad de disponer una absolucién en tales casos, y no lo hizo-, si influyen
aquéllas junto con los antecedentes personales del joven para trazar los objeti-
vos del tratamiento y las medidas que se adopten en el marco de una injerencia
autorizada por la ley por mediar una imputacion delictiva®

No parece razonable en términos de equidad reclamar del mismo modo a
quien con sus actos ha quebrantado violentamente la paz social al punto de
transgredir la proteccion de bienes juridicos mas valiosos, que a quien obré con
menor contenido de injusto; como tampoco cabe medirlos con la misma vara, en
uno u otro supuesto sin considerar los distintos niveles de vulnerabilidad social
que presentan los infractores de acuerdo con sus respectivas historias vitales.

Como quedara dicho anteriormente, lo que corresponde valorar de la su-
pervision a la que es sometido un joven, es si éste ha logrado conjurar las cir-
cunstancias vitales que pudieron haber limitado su &mbito de autodetermina-
cién o no, y si se ha generado en ¢él aptitud para responder por sus actos. Debe
apreciarse en él un cambio que exceda el mero ritualismo de la realizacion de
actividades institucionales, pues muchas veces no se advierte que la constela-
cion situacional en la que se encontraba inmerso —expresion utilizada por la
Corte Suprema de Justicia en el fallo “Maldonado’- el joven con anterioridad
a los hechos delicitivos que provocan la intervencion judicial, ni sus capacida-
des personales para entonces, difieran de las logradas durante el tratamiento.
Me refiero a que no pueden constituir indicadores dirimentes para hablar de
una apropiacion de la nocién de responsabilidad por lo cometido por parte
de aquél, que a lo largo del tratamiento demuestre aptitud para el trabajo, por
citar un ejemplo, si dicha disponibilidad la presentaba con anterioridad a co-

6 Cfr. “Hacia un nuevo Sistema de Justicia Juvenil”, Luis Gonzalez Plasencia, en “Derechos Huma-
nos de los Ninos, Ninas y Adolescentes”, Programa de Cooperacién sobre DDHH México-Comi-
sion Europea, pag. 407).
7 C.S.J.N.Fallos 332:512.

8 Ver Opini6n Consultiva 17/02 de la Corte Interamericana de Derechos Humanos.
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meter el delito, o que demuestre que cuenta recursos afectivos o cognitivos
suficientes para generar y mantener vinculos o para poder proyectarse, si tal
aptitud también la evidenciaba antes. Es que no cabe afirmar que por si solas las
variadas actividades que realiza durante una situacién de encierro —participa-
cion de talleres, obtencion del titulo secundario, respeto por pautas conviven-
ciales- resultan suficientes para erigirse como signos claros y concretos de un
aumento en su capacidad de respuesta respetuosa frente a terceros, si también
eran conductas que habitualmente exhibia poseer antes de la supervision a la
que se lo somete por imperativo legal, demostrando ser responsable en sus tra-
bajos, u obligandose con otros, como por ejemplo, a través de un compromiso
en una relacion de pareja o filo-parental. Lo que si resulta trascendente es que
el joven demuestre que quiere abordar comprometidamente durante el segui-
miento judicial, una sincera reflexién sobre los motivos y circunstancias que
pudieron conducirlo a actuar de ese modo antisocial, sin reconocimiento del
otro. Es precisamente esa instancia de trabajo reflexivo la que ayuda a construir
su propia subjetividad.

Se aprecia a menudo que institucionalmente los jovenes no son acompana-
dos en tal sentido y que prima la carga de actividades para satisfacer objetivos
institucionales o para lograr en ellos una disciplina, dindose el mismo remedio
a todos los casos sin reparar las diferentes urgencias y realidades de cada caso,
y sin tratar en definitiva lo central: los motivos que lo llevaron a la situacién de
encierro. Hay una tendencia a callar o negar los muchas veces graves episodios
que conducen a los jovenes a una instancia de institucionalizacion, sin reparar
que constituye un nuicleo central para el juez que debe decidir tan importan-
te cuestion -la necesidad o no de la pena- el de poder afirmar que han sido
superados siquiera minimamente los obstaculos personales que impiden una
adecuada integracion social. Es que si esta cuestién no se aprecia como una
conquista cierta del joven, la imposicién de una sanciéon devendra necesaria.

Ya sostuve en alguna ocasién en la que me toco fallar al respecto, que el
respeto por los derechos humanos y los derechos de terceros aludidos por la
Convencién Internacional, no pueden verse nunca fortalecidos consolidando
en el joven el olvido o la negacién de los actos cometidos; y si el tribunal se li-
mitara a conformarse con el mero cumplimiento por parte de él de actividades
—laborales, educativas o de otra indole-, cuya intencionalidad no debe ser otra
—-como quedara dicho- que la de colocarlo en una perspectiva responsable
frente a lo hecho, se estaria consolidando en ¢l el peor de los mensajes: que no
es necesario darse una explicacion sobre la situacion provocada, cuando ésta ha
constituido una franca vulneracion a los derechos de los semejantes. Y con ello,
la nocion de impunidad impropia en un estado de derecho en donde debe ser
reinsertado. Al respecto sefiala Mary Beloff que “..la idea de responsabilidad en
los adolescentes es central desde la perspectiva de su integracién social, porque di-
ficilmente alguien puede constituirse como ciudadano pleno si no logra vincularse
de alguna manera con sus actos y comprender el significado disvalioso que los
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delitos que comete tienen para la comunidad en la que vive...” . Siempre el joven
debe sentirse obligado a darse una respuesta por lo hecho, pues como ensena el
profesor y fildsofo de la Universidad de Oxford John R Lucas que ..el niicleo
del concepto responsabilidad es que se me pueda formular la pregunta “por qué
lo hiciste” y sentirme obligado a dar una respuesta...”. Si no lo hace, tal actitud
es un indicador insoslayable de que no ha asumido ninguna responsabilidad y

que, por tanto, la sancion resultara procedente.

IV. Sancionar? De qué modo?

Se introduce aqui una cuestion que excede al propdsito de estas lineas con-
sistente en si es posible concebir que una sancién eduque. Es una cuestion dig-
na de un debate profundo, que por cierto no puedo dar ahora. Entiendo que
el proceso judicial, el debate y la sentencia, constituyen por si mismos actos
pedagogicos eficaces para generar una reflexion en el joven, una invitacion a la
memoria por lo sucedido, que permiten generar un campo propicio para que
aquél asuma responsabilidad y construya de un modo mds integral su subjeti-
vidad. Pero indudablemente es la pena que se imponga, la medida que a ese fin
retine mayor envergadura como respuesta por los actos cometidos.-

Como quedara dicho anteriormente, la ley 22278 establece como parame-
tro de sancion solamente el encierro, pues de acuerdo con una légica ajustada
a los tiempos en que aquélla cobr¢ vida, el legislador opt6 con hacer valer la
especialidad de la minoridad mediante el criterio de una pena igual a la que
corresponderia a un adulto cuando no hubiese signos de enmienda en el joven,
o0 a lo sumo de una pena cuantitativamente reducida a la mitad, de acuerdo a
las disposiciones que rigen la tentativa, cuando la evolucion fuese apenas sa-
tisfactoria''. Es decir se apropia de una légica binaria en la que solo caben dos
posibilidades: la pena de prision —en cualquiera de sus formas, condicional o de
efectivo cumplimiento- o la eximicion de pena. En cuanto a la libertad vigilada,
su aplicacion fue pensada como una alternativa previa a la condena y no poste-
rior, y de ella se vale el juez para decidir si la pena es o no necesaria, en tanto se
conforme con lo hecho por el joven durante el lapso de observacion.

La Convencion Internacional sobre los Derechos del Nifo, propone otra 16-
gica: la de la proteccién integral que, como quedara dicho, trabaja sobre el eje de
la responsabilidad del joven por sus actos, en el entendimiento de que esa es la
forma mas apropiada de integracion social. Es decir que lo integra, obligdndolo
frente a otros. Y en lo que a los medios para lograr esos fines se refiere, se enro-

9 Cfr. “Los jovenes y el delito: la responsabilidad es la clave”, en Bien Comun, afo XI, num. 124,
abril de 2005, pp.35-37.

10 Cfr. “Responsability”, Oxford: Clarendon Press, 1993, pag.5.
11 Articulo 4 de la ley 22278.
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la en una propuesta que persigue imponer medidas socio-educativas en vez de
penas. Asi dispone en su articulo 40 inc. 4° “..se dispondrd de diversas medidas,
tales como el cuidado, las ordenes de orientacion y suspension, el asesoramiento, la
libertad vigilada, la colocacion en hogares de guarda, los programas de ensefianza y
formacion profesional, asi como otras posibilidades alternativas a la internacion en
instituciones, para asegurar que los nifios sean tratados de una manera apropiada
para su bienestar y que guarde proporcion tanto con sus circunstancias como con la
infraccién”. A casi veinte afios de su existencia, nuestro pais ain no ha adaptado
la legislacion interna para dar acabado cumplimiento con sus disposiciones, y si
bien su operatividad —como dijera- es indiscutida, la labor interpretativa para
integrar la ley 22278 a sus designios, tiene también limites, por cuanto no pueden
los jueces crear medidas por fuera de las reconocidas en el marco legal existente,
ni tampoco imponer su regulacion, labores que son del estricto resorte de los
otros poderes del estado. Esto obliga a transitar por un delicado limite que serfa
loable que se viera vencido de una vez por todas, con la sancién de una ley de
responsabilidad penal juvenil, por cierto demorada.

En este sentido cabe destacar también que no hay motivos para tildar de
inconstitucional la ley 22278, pues pese a que se trata de una ley sancionada
durante gobierno de facto, el pertinente control de su contenido fue efectuado
por el Congreso Nacional a través de la ley 23077 de “Proteccion del orden cons-
titucional y la vida democrdtica”, no integrando el lote de normas derogadas; y
en ocasion de poder expedirse sobre sus contenidos, contando ya para entonces
la Convencién Internacional sobre los Derechos del Niflo rango de normativa
supralegal complementaria de derechos y garantias constitucionales —art. 75
de la Constitucion Nacional-, la Corte Suprema de Justicia de la Nacién, en su
condicién de intérprete supremo de las normas aplicables en suelo nacional'?,
no la considerd contraria a ésta sino tan solo en lo atinente a la disposicion
definitiva de menores de edad sin causa penal, refiriéndose a aquélla pondera-
tivamente como una .. pieza juridica fundamental nacional en la materia” que
debe ser conjugada con la Convencién®.

En relacién a la prisionizacion de jovenes infractores la CIDN asume como
principio el de excepcionalidad y, supletoriamente el de encierro por el menor
tiempo que proceda (art. 37 inc. b), al tiempo que se enrola en la prohibicion
de imponer penas crueles, inhumanas o degradantes (art. 37 inc. a). Para la
determinacion del plazo de encierro se cifie a la garantia del principio de cul-
pabilidad y de proporcionalidad en la determinaciéon de la pena (art. 40 inc.
4), recordando previamente que el criterio general, tal como quedara dicho,
es el de la primacia del uso de otras alternativas sancionatorias (art. 40). De tal
suerte, a la luz de esos mandatos, corresponde de acuerdo con la instruccién

12 CSJN. Fallos 332:1488.
13 CSJN, in re “Maldonado, Daniel’, M 1022. XXXIX, puntos 24 y 35.
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dada por nuestro mas Alto Tribunal, conciliar tales principios de rango supe-
rior con las disposiciones del art. 4° de la ley 22278, que sostiene como unica
pena posible la de prision.

La primera consideracion que cabe efectuar es que la reduccion establecida
por laley en su articulo 4, se ajusta a los criterios de la Convencion pues permi-
te aplicar una pena diferenciada respecto de la que pueda corresponder a una
persona mayor de dieciocho afios de edad en las mismas circunstancias. Sin
embargo entiendo que el mandato constitucional al que estamos obligados los
jueces de la especialidad de ajustar el encarcelamiento por el menor tiempo po-
sible (art. 37 de CIDN), no puede quedar limitado a ese tope minimo, sino que
a la vez debe de ser establecido en cada caso de acuerdo con el mandato con-
signado en el articulo 40, inc. 4° de la normativa supralegal, en cuanto a que la
determinacion de la pena o la sancién debe guardar proporcién no solo con la
infraccién —que ya lo ha determinado el legislador- sino con las circunstancias
personales del justiciable. Reparese que atin dentro de los limites reducidos fi-
jados por la ley, puede que el monto minimo establecido sea excesivo y que por
tanto se transforme en una medida retributiva no educativa, en consecuencia
cruel, y prohibida expresamente por la norma desde que no esta permitido el
sometimiento del joven de una manera que no sea “..acorde con el fomento de
su 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 éste asuma
una funcion constructiva en la sociedad™*.

Que el minimo legal no sea un limite infranqueable para el juez no es una
cuestion novedosa dentro de la doctrina nacional. Al respecto se han manifes-
tado a favor de ello autores de la talla de Luigi Ferrajoli y Eugenio Zaffaroni'®
en el entendimiento de que ello favorece la busqueda de una pena mas equita-
tiva de acuerdo con los fines perseguidos por el derecho penal. Justamente el
derecho de la minoridad constituye uno de los ambitos donde el legislador se
hizo eco de ese criterio, y las disposiciones del articulo 4° de la ley 22278 son la
mejor prueba de ello, acogiendo el principio de flexibilidad en la determinacién
de las penas, principio que, por otra parte, es caracteristico del derecho penal de
menores a nivel internacional y que ha tenido acogida en todas las legislaciones
de responsabilidad penal juvenil surgidas con posterioridad a la Convencién
Internacional sobre los Derechos del Nifo, al ofrecer al juez alternativas san-
cionatorias para que adecue plasticamente a cada situacion la sancion con espe-
cial consideracién de las circunstancias vitales del joven infractor'®. Incluso hay

14 Art. 40.1 de la CIDN.

15 Cfr. “Derecho y Razén ...” Ed. Trotta, Madrid, 1995, p.400 y “Manual de Derecho Penal’, Ediar,
2006, p.743.

16 Ver sobre el tema “Las Penas”, Fleming y Vifals, Ed. Rubinzal, Buenos Aires, 2009, pag. 298-301
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quienes sostienen que tal posibilidad emerge del propio texto de la ley 22278
pues al remitirse a las disposiciones que de la tentativa establece el Codigo Pe-
nal, cabe ajustar ello al otro supuesto previsto por la legislacién para imponer
penas por debajo del minimo legal: el de la punicién de la comision del delito
imposible", opinién que aunque interesante, no comparto por entender que
dificilmente el legislador al establecer la pauta del articulo 4° lo hubiera hecho
pensando en la punicién de un delito de imposible cumplimiento. Es la Con-
vencién Internacional con su nuevo paradigma y sus principios expresos en tal
sentido, la que obliga a replantear la punicion ajustando en cada caso que la
sancion sea por el menor tiempo que proceda.

La segunda consideracion es la relativa a la posibilidad de recurrir directa-
mente a la imposicién de una sancion educativa y no a la de una pena privativa
de libertad, para tornar operativo el mandato del articulo 40. 4 de la Conven-
cion Internacional. En nuestro derecho la norma que parece ajustarse mas sa-
ludablemente a ello, es la prevista en el articulo 27 bis del Cédigo Penal -las
reglas de conducta-. Pero no se trata de una pena principal, sino que su apli-
cacion es accesoria a la pena de prision de ejecuciéon condicional. Al respecto
sefiala con acierto José Daniel Cesano que “..dentro del sistema establecido en
el codigo Penal, los hechos antijuridicos y las consiguientes culpabilidades estan
rigurosamente catalogadas a los efectos de que puedan ser sancionadas con las
penas correspondientes, que serdn siempre las creadas por el articulo 5 del mismo
cuerpo legal. Al ser esto asi, no pueden quedar dudas de que, si el legislador hu-
biera pretendido ampliar el cuadro represivo del cédigo, incorporando una nueva
pena principal (...), tal decision debié quedar reflejada en el referido articulo
59718, De otro lado nuestro mds Alto Tribunal ha determinado que las tnicas
penas fijadas por el Cédigo Penal son las establecidas por el articulo 5 de esa
normativa'®. Por tanto aplicar de modo directo medidas educativas y no una
pena, implicaria asumir pretorianamente una funcion legisferante impropia de
un sistema republicano de gobierno®.

Puede suceder que imponer una pena de efectivo cumplimiento, aunque
procedente por una literal interpretacion de la ley 22278, resulte inapropiado de
acuerdo con los mandatos constitucionales fijados por la Convencién Internacio-
nal sobre los Derechos del Nifio, cuando los profesionales que intervinieron en su

y “Sobre la posibilidad de aplicar las penas por debajo de los minimos legales”, Pablo Irribarren, LL
supl. Penal, agosto 2007, pag 26 y siguientes.

17 Cfr. “El articulo 4, la ley 22278 y la posibilidad de imponer una pena inferior al minimo de la
escala de la tentativa’, J.P. Santoianni, “Revista de Derecho Penal y procesal Penal”, Abeledo Perrot,
octubre 2009).

18 Cfr. “Las reglas de conducta del articulo 27 bis y la condena de ejecucién condicional’, Alveroni
ediciones, 1996, pag. 22-23.

19 CS)N, in re “Martinez de Perén 8-1V-1980, LL 1980 B, pag. 447.
20 CSJN. Fallos 321:92.
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supervision, entendieran suficiente el lapso de encierro a los fines del tratamiento,
al punto que sugerir su inmediata externacion. Esto inclusive puede verse avalado
por otros profesionales —vgr. Médicos, Psiquiatras y Psicélogos Forenses- quienes
pueden corroborar tal apreciacion, sin perjuicio de recomendar la prosecucion
de otras alternativas, terapéuticas o de otra indole, luego de la sentencia, que le
permitan al joven ahondar sobre lo sucedido de modo mas responsable. En estos
casos se concluye que el encierro no cumple funcién alguna en su reinsercion
social, y que imponerle una pena de efectivo cumplimiento constituiria obrar en
términos de retribucion, de venganza y nunca de reeducacion, por mas que se lo
quiera disfrazar eufemisticamente de esa forma. Ademas recurrir a ellos supon-
dria desconocer los términos de la ley 24660 -ley de ejecucién penal- en donde
no se prevé como parte del tratamiento penitenciario la realizaciéon de ningtin
tratamiento psicolégico —cuando esa alternativa sea la sugerida- a los condena-
dos, por lo cual su nueva detencién nunca coadyuvaria a garantizar la realizacion
de una terapia muchas veces imprescindible.

Es aqui donde cabe analizar si un recurso adecuado no lo puede constituir
la imposicién de una pena de ejecucion condicional a la que se le adicione el
cumplimiento como regla de conducta del tratamiento sugerido por todos los
equipos interdisciplinarios intervinientes, satisfaciendo asi los fines persegui-
dos por la Convencién Internacional, y permitiéndole al joven asumir respon-
sablemente su rol en la sociedad. Entiendo que ello hace a su interés superior?,
desde que entre las soluciones posibles esa es la que favorece del mejor modo
el disfrute de todos los derechos considerados en la normativa internacional,
permitiéndole que en libertad permanezca reinsertado socialmente, al tiempo
que pueda responsablemente concluir el tratamiento sugerido, y asumir frente
a todo el conjunto social una respuesta valiosa por lo cometido.

V. Sintesis

Como corolario entonces corresponde destacar que: a) la aplicacion de la
Convencién como norma rectora a la hora de imponer sanciones a jovenes
infractores es indiscutible y obligatoria, debiendo los jueces hasta tanto no se
sancione una ley ajustada a sus mandatos, oxigenar la ley 22278 todo lo que
sea posible; b) el denominado tratamiento tutelar puede y debe ser utilizado en
auxilio de ese propdsito de adecuacion de la norma a los principios convencio-
nales con eje en la construccion en el joven de la nocién de responsabilidad por
los actos cometidos, y debe valorarse sus avances no por el mero cumplimiento
de actividades de su parte para satisfacer objetivos institucionales, sino con mi-
ras a reforzar su capacidad reflexiva por sus actos, inica medida para evaluar si
la pena es 0 no necesaria en los términos de la Convencién y de la ley 22278; ¢)
la medida privativa de libertad como ultimo recurso y por el menor tiempo que

21 Art. 3,y Corte Interamericana de Derechos Humanos, Opinién Consultiva 17/02, punto 53.
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proceda puede ser ajustada de acuerdo con las caracteristicas de la evolucion de
cada joven para realizar los fines educativos perseguidos por la Convencién, y
en tal sentido, hasta tanto no se sancione una normativa interna que provea a
los magistrados de penas alternativas, la imposicién de penas en suspenso con
reglas de conducta, atin para sancionar la comision de delitos graves, puede
resultar una solucién adecuada en el marco de la especialidad, con miras a rea-
lizar la reinsercion responsable del joven en la sociedad. Ello es mas acorde con
los principios de la Convencion que reponsan en la nocion de responsabilidad,
que la dispensa punitiva prevista por el articulo 4° de la ley 22278.
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Reflexiones sobre la Ley Nacional de Salud Mental N° 26657:
su impacto sobre la administracion de justicia, la Defensa
Publica, y el ambito de la infancia

Por Mariano Laufer Cabrera’

Las consideraciones vertidas a continuacion intentan servir como una guia
introductoria de discusion, para reflexionar sobre la incidencia de la nueva
normativa en salud mental en nuestro trabajo como operadores del sistema de
administracion de justicia, y de la Defensa Publica en particular.

Al respecto, resulta interesante plantearse las siguientes preguntas:

o ;EslaLeyNacional de Salud Mental N° 26657 una norma de reforma
del sistema de salud mental?

o ;Cuadl es el rol que se espera de la justicia y la Defensa Publica en esta
tematica?

o ;Qué aplicacion tiene esta normativa en el ambito de la nifiez?

Intentaremos esbozar pistas para algunas posibles respuestas, que sean de
especial relevancia para la defensa publica.

Asi, adelantamos nuestra opinion positiva respecto de que la Ley Nacional
de Salud Mental N° 26657 se trata efectivamente de un instrumento de reforma
del sistema de salud mental, y ello puede explicarse —entre otros muchos planos
de analisis- en funcion de tres aspectos:

o Elvalor normativo y el ambito de aplicacion de la Ley N° 26657;
o El cambio de rol asignado al Poder Judicial;

o El cambio de rol asignado a la Defensa Publica;

I. El valor normativo y la vigencia de la Ley Nacional de Salud Mental
Ne° 26657

El analisis sobre el valor y jerarquia normativa de la Ley N° 26657, asi como
respecto de su ambito de vigencia, pueden darnos indicios certeros sobre si es
viable considerar esta norma como una herramienta de reforma del sistema de
salud mental argentino.

1 Coordinador de la “Unidad de Letrados art. 22 Ley 26657”, Defensoria General de la Nacion.
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Para ello, cabe preguntarse cudl es el caracter de esta ley, y cual es el ambito
de aplicacion de la normativa.

En relacion a la primera inquietud, consideramos que el perfil de esta ley se
define por tratarse de una norma con las siguientes caracteristicas:

I.1. Normativa de derechos humanos

Laley no sélo se dedica al “derecho a la salud mental”, sino que recepta y es-
clarece el ejercicio de otros derechos humanos fundamentales de las personas,
que dado su caracter de indivisibles e interdependientes, también se ponen en
juego en la relacion de una persona con el sistema de salud, y aiin mas al atra-
vesar una situacion de especial vulnerabilidad como una internacion.

Asi, la ley reconoce y regula también el ejercicio del derecho a la salud en
general, a la dignidad y a la autonomia, a la capacidad juridica, a la libertad, a
la integridad personal, a la igualdad y no discriminacidn, al acceso a la infor-
macion, a la intimidad, a la identidad, a la integracién comunitaria, etc. (ver en
especial cap. IV de la ley).

I1.2. Normativa de “piso minimo”

La vigencia de la ley implica la conformacion de un piso y marco minimo,
uniforme e igualitario de proteccién de derechos basicos, para toda la pobla-
cién que requiera atencion de su salud mental, en todo el territorio nacional;
ello, sin perjuicio de que las provincias pueden legislar en sus jurisdicciones,
si éstas elevan este marco y sus legislaciones resultan mas beneficiosas para las
personas usuarias.

I.3. Normativa de orden publico:

La propia ley, sancionada por el Congreso de la Nacidn, dispone que se
trata de una normativa de orden publico (cf. art. 45 de la ley), con las impli-
cancias juridicas de cumplimiento obligatorio e indisponible que dicho im-
perativo trae aparejado.

I.4. Normativa de reglamentacion interna del derecho internacional de
los derechos humanos

La sancion de esta ley puede entenderse como el cumplimiento de una
obligacion para el Estado argentino, en razén de los compromisos asumidos
ante la comunidad internacional al suscribir tratados y otros instrumentos de
derechos humanos, y significa un paso mas en la adecuacion de la legislacion
interna al derecho internacional.

En efecto, esta ley puede entenderse como el desarrollo de legislacion in-
terna derivada del bloque de constitucionalidad federal, conformado por los
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tratados de derechos humanos incorporados a nuestra Constitucién Nacional
desde el afno 1994, y por ende esa es la jerarquia que debe tenerse en cuenta al
analizar su vigencia y aplicacion en todo el pais.

En este sentido, los derechos desplegados en la Ley 26657 deben ser leidos
como la aplicacion concreta de los instrumentos generales de derechos huma-
nos, a una poblacion en especial situacion de vulnerabilidad, en este caso, per-
sonas usuarias de servicios de salud mental.

Los derechos previstos en la ley, de acuerdo a cada caso, deben considerarse
derivaciones de la Convencion Americana sobre Derechos Humanos (CADH),
el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, y el Pacto Internacional de
Derechos Econémicos Sociales y Culturales®, todos con jerarquia constitucional.

Otros tratados importantes que guardan relacion con la ley son la Con-
vencién Interamericana para la Eliminacién de todas las Formas de Discrimi-
nacion contra las Personas con Discapacidad, y el Protocolo de San Salvador
adicional a la CADH (art. 18).

Por lo demas, el texto de la ley reconoce como antecedentes a instrumentos
especificos muy valiosos, tales como la “Declaracion de Caracas™, los “Princi-
pios para la Proteccion de los Enfermos Mentales y para el Mejoramiento de la
Atencion de la Salud Mental™, y los “Principios de Brasilia para el desarrollo de

i6 Sricas’™, los que fueron mencionados ex-
la atencion en salud mental en las Américas
plicitamente en el art. 2 de la ley como “parte integrante” de la misma, o como
«e . .7 . .7 Tee 7 . »
instrumentos de orientacion para la planificacién de politicas publicas”.

Ademas, la ley se basa en otros instrumentos internacionales especificos de
salud mental, discapacidad y derechos humanos mds recientes, como el “Con-
senso de Panamd’™, y en observaciones y recomendaciones de organismos inter-
nacionales de derechos humanos, como la Observacién General N° 5 sobre las
personas con discapacidad’, y la Observacion General N° 14 sobre el derecho a

2 Este tratado de derechos humanos reconoce expresamente el derecho a la salud mental en su art.
12: “..Los Estados Partes en el presente Pacto reconocen el derecho de toda persona al disfrute del
mas alto nivel posible de salud fisica y mental...”.

3 Adoptada por la Conferencia OPS/OMS “Reestructuracion de la Atencién Psiquiatrica en Amé-
rica Latina’, Caracas, 14 de noviembre de 1990.

4 Adoptados por la Asamblea General de las Naciones Unidas, Resolucién 46/119, del 17 de di-
ciembre de 1991.

5 Adoptados por la Conferencia OPS/OMS “Reforma de los servicios de salud mental. 15 afios
después de Caracas’, Brasilia, 9 de noviembre de 2005.

6 Adoptado por la Conferencia OPS/OMS “20 afos después de la Declaracion de Caracas. La dé-
cada del salto hacia la comunidad: por un continente sin manicomios en el 2020, Panama, 8 de
octubre de 2010.

7 U.N. Doc. E/1995/22, 9 de diciembre de 1994.
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la salud?®, del Comité de Derechos Econdmicos Sociales Culturales de Naciones
Unidas; los informes del aio 2005 -sobre la discapacidad mental-° y del aio 2009
—sobre el consentimiento informado-'® del Relator Especial de Naciones Unidas
sobre el derecho a la salud; el informe del afio 2008 —sobre las personas con disca-
pacidad- del Relator Especial de Naciones Unidas sobre la cuestion de la tortura;'!
y las recomendaciones especificas de la OPS, como la Resolucion CD49.17 sobre
la estrategia y el plan de accion sobre salud mental'?, la Resoluciéon CD50.R2 so-
bre la estrategia sobre el consumo de sustancias psicoactivas y la salud ptblica®,
y la Resolucién CD50.R8 sobre la salud y los derechos humanos.'*

El abordaje de la salud que presenta la ley se enmarca en el “modelo social
de la discapacidad’, reafirmado a nivel internacional por la Convencion Inter-
nacional sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad (“CDPD”, ONU,
2006), vigente en Argentina (ratificada por Ley 26378, 2008), y con jerarquia
superior a toda ley interna (cf. art. 75 inc. 22 Constitucion Nacional), el que
obliga a profundizar reformas legislativas con el fin de disminuir progresiva-
mente la brecha existente entre la realidad local y el paradigma internacional.

La Ley 26657 puede analizarse como un desarrollo reglamentario nacional
de algunos de los derechos reconocidos en dicho tratado internacional, por
ejemplo, del principio de igualdad y no discriminacion, y del trato y considera-
cién de la persona como sujeto de derecho (art. 5 CDPD), de la capacidad juri-
dica (art. 12 CDPD), del acceso a la justicia (art. 13 CDPD), de la libertad per-
sonal y las garantias contra las restricciones indebidas (art. 14 CDPD), de vivir
de forma independiente y atender la salud en la comunidad (art. 19 CDPD),
de la salud y el consentimiento informado (art. 25 CDPD), de la rehabilitacién
(art. 26 CDPD), entre otros.

De acuerdo a su contenido, la Ley 26657 se enmarca dentro de los estan-
dares internacionales de salud mental, y constituye una derivacion razonada
del derecho internacional de los derechos humanos, y en esa adecuacién finca
parte de su legitimidad y jerarquia normativa.

8 UN. Doc. E/C.12/2000/4, 11 de mayo de 2000.

9 Publicado por el Relator Especial del Consejo de Derechos Humanos, Sr. Paul Hunt, UN. Doc. E/
CN.4/2005/51, 14 de febrero de 2005.

10 Publicado por el Relator Especial del Consejo de Derechos Humanos, Sr. Anand Grover, UN.
Doc. A/64/272, 10 de agosto de 2009.

11 Publicado por el Relator Especial del Consejo de Derechos Humanos, Sr. Manfred Novak, U.N.
Doc. A/63/175, 28 de julio de 2008.

12 Adoptada por el 49° Consejo Directivo de la OPS, en la 61° sesion del Comité Regional, el 2 de
octubre de 2009.

13 Adoptada por el 50° Consejo Directivo de la OPS, en la 62° sesion del Comité Regional, el 28
de septiembre de 2010.

14 Adoptada por el 50° Consejo Directivo de la OPS, en la 62° sesion del Comité Regional, el 29
de septiembre de 2010.
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I.5. Normativa de cumplimiento de fallos de la CSJN

La sancion de esta ley implica cumplir también con la doctrina sentada por
la Corte Interamericana de Derechos Humanos en el caso “Ximenes Lopes c.
Brasil” (2006), y por la Corte Suprema de Justicia de la Nacion, en la materia
de salud mental y adicciones, a través de los fallos “Tufano, R.A. s/ interna-
cion” (Fallos 328:4832, del 27/12/2005), “R., ML.]. s/ insania” (Fallos 331:211, del
19/2/2008) y “Arriola” (25/8/2009), en los cuales el maximo tribunal argentino
reconoci6 la preeminencia de los estandares internacionales de derechos hu-
manos, y su caracter de estatuto basico de derechos y garantias de las personas
usuarias de los servicios de salud mental, interpelando a todos los poderes del
Estado para que, al momento de diagramar el disefio normativo y politico de la
salud mental en el pafis, se constate esta adecuacion.

En estos precedentes se reconocié que “las personas con discapacidad que
viven o son sometidas a tratamientos en instituciones psiquidtricas son particu-
larmente vulnerables a la tortura u otras formas de trato cruel, inhumano o de-
gradante. La vulnerabilidad intrinseca de las personas con discapacidades men-
tales es agravada por el alto grado de intimidad que caracteriza los tratamientos
de las enfermedades psiquidtricas que torna a esas personas mds susceptibles a
tratos abusivos cuando son sometidos a internacion”.

Esta situacion de vulnerabilidad y de “debilidad juridica estructural” de-
termina que el Estado deba garantizar una proteccién normativa eficaz y una
estricta vigilancia, con la obligacién de asegurar que en toda institucion sa-
nitaria sea preservado el derecho de las personas a recibir un tratamiento
digno, humano y profesional, con pleno reconocimiento de un catalogo de
derechos minimos y especificos expresamente detallados en la ley (cf. art. 7
de la ley).

I.6. Normativa de regulacion sobre la libertad personal ambulatoria

En efecto, la Ley 26657 regula el ejercicio del derecho a la libertad ambula-
toria en casos de personas usuarias de servicios de salud mental, y en algunos
supuestos restringe ese derecho.

Al tratarse la internacién involuntaria de una restriccion de un derecho hu-
mano (libertad), y de acuerdo a las exigencias del derecho internacional de los
derechos humanos®, dicha limitacién sélo es véalida en tanto emane de una ley
dictada por el Congreso Nacional, a los efectos de garantizar igualdad en dicha
restriccion en todas las jurisdicciones del pais, y respetando los criterios de
legalidad, proporcionalidad, y razonabilidad.

En tal sentido, por tratarse de una materia “de fondo”, su regulacién corres-

15 Ver arts. 30 y 32 de la Convenciéon Americana sobre Derechos Humanos.

195



196

ESTRATEGIAS Y BUENAS PRACTICAS DE LA DEFENSA PUBLICA

ponde de modo exclusivo a una ley nacional, y en este punto las legislaciones
provinciales no pueden contrariar la misma.

Asi, identificado el cardcter y el perfil de la ley, puede concluirse que el am-
bito de aplicacion de la norma resulta, sin dudas, la totalidad del pais, abarcan-
do a dmbitos publicos y privados (conforme lo establecen expresamente los
arts. 1, 6 y 45 de la ley).

En el caso de que una jurisdiccién cuente con normas de salud mental que
puedan entrar en colisién con la ley nacional, siempre debera utilizarse la més be-
neficiosa y de mas alto estandar de proteccion para los derechos de la persona in-
volucrada, en aplicaciéon del principio del derecho internacional de “Pro Homine”.
La aplicacion de una u otra normativa se decidira ante el caso concreto, primero
por el agente sanitario, y de ser necesario en caso de divergencia de criterios, el
conflicto se resolvera mediante disposicién del juez competente, con la premisa
de que la norma nacional sefiala el piso minimo de proteccion necesaria.

En definitiva, de acuerdo a todas estas consideraciones, y al valor normativo
dela Ley 26657, resulta evidente su encuadre como una legislacion de reforma
del sistema de salud mental.

II. El cambio de rol asignado al Poder Judicial por la Ley 26657

Otro de los aspectos interesantes para analizar si la Ley 26657 se trata de
una norma de reforma, es reflexionar sobre cual ha sido el rol asignado al Poder
Judicial, en especial respecto de las internaciones de las personas usuarias de
los servicios de salud mental.

En este sentido, la ley —a lo largo de su articulado- reformula el rol clasico
del Poder Judicial en esta tematica, aplicando para ello la doctrina sentada por
la Corte Suprema de Justicia de la Nacion en los fallos ya mencionados (en
“Tufano” y “R., M.].”, principalmente), y delineando el perfil requerido de juez
como agente garante del control externo, activo y periddico de la internacién,
ejercido con inmediatez y en el marco del plazo razonable.

Pero la ley, a la vez de fijar estas pautas como una obligacién del accionar
judicial, también las consagra como un derecho basico de la persona, que debe
gozar de la revision judicial periddica de su internacién involuntaria, desde el
inicio de la medida y durante toda su extension.

La ley claramente encuadra la internacién involuntaria como una privacién
de libertad's, colocando al poder judicial en rol de garante ultimo de esa situa-

16 En el estadio actual del derecho internacional de los derechos humanos, no cabe la discusion
acerca de si puede considerarse o no a la internacién involuntaria como una restriccion o privacion
de la libertad. En efecto, esta discusion se encuentra saldada desde el punto de vista juridico, por
cuanto la equiparacion se realiza en un sentido pro homine a los efectos de maximizar la protecciéon
de los derechos fundamentales de las personas privadas de su libertad. Por lo demas, diversos
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cion, y asignandole el deber de controlar celosamente para evitar detenciones
arbitrarias. Se le impone al juez el deber de examinar que dichas medidas respe-
ten los recaudos de legalidad, proporcionalidad y razonabilidad exigidos para
toda restriccion de un derecho humano.

En este sentido, la ley clasifica la internacién involuntaria como una medida
restrictiva, debiendo el juez controlar puntualmente que:

o setrate siempre de un acto terapéutico debidamente justificado;

o seaplique como un ultimo recurso, con caricter excepcional, solo si
no son posibles los abordajes sanitarios ambulatorios;

o seindique como la alternativa terapéutica mas conveniente, y menos
restrictiva posible;

o se prescriba con la posibilidad de mantener la comunicacién con el
exterior, los vinculos afectivos, y los lazos sociales;

o sea producto de la decision de un equipo interdisciplinario;

e no se utilice como respuesta a problemas habitacionales o como
modo de “cronificaciéon’;

o fundamentalmente, se aplique si y sdlo si se estd en presencia de una
situacion de riesgo cierto e inminente para si o para terceros (en con-
traposicion al concepto de peligrosidad abstracta).

Puede definirse el rol del juez en estos casos, como garante del contralor
legal inmediato de la internacién, medida que constituye un acto sanitario y
una decision sanitaria.

La Ley 26657 (a través del art. 21 y ss., y de la modificacion introducida al
art. 482 del Cédigo Civil), ha decidido devolver al ambito sanitario la decision
sobre la procedencia o no de una internacién, por entender que al tratarse de
un tema de salud, resulta ser el mas idéneo a tales fines.

instrumentos juridicos reconocen esta clasificacion. Por ejemplo, la Resolucién 01/08, “Principios y
buenas prdcticas sobre la proteccion de las personas privadas de libertad en las Américas” de la Comi-
sién Interamericana de Derechos Humanos (OEA/Ser/L/V/I1.131, doc. 26) establece que por priva-
cioén de libertad se entiende “cualquier forma de detencion, encarcelamiento, institucionalizacién,
o custodia de una persona, por razones de asistencia humanitaria, tratamiento, tutela, proteccion, o
por delitos e infracciones a la ley, ordenada por o bajo el control de facto de una autoridad judicial
o administrativa o cualquier otra autoridad, ya sea en una institucion publica o privada, en la cual
no pueda disponer de su libertad ambulatoria. Se entiende entre esta categoria de personas, no sélo
a las privadas de libertad por delitos o por infracciones e incumplimientos a la ley, ya sean éstas
procesadas o condenadas, sino también a las que estan bajo la custodia y la responsabilidad de cier-
tas instituciones, tales como hospitales psiquiatricos y otros establecimientos para personas con
discapacidades fisicas, mentales o sensoriales; instituciones para nifios, ninas y adultos mayores;
centros para migrantes, refugiados, solicitantes de asilo o refugio, apatridas e indocumentados, y
cualquier otra institucién similar destinada a la privacion de libertad de personas”. Similar criterio
se desprende del art. 4° del Protocolo Facultativo a la Convencion contra la Tortura y otros Tratos
o Penas Crueles, de jerarquia constitucional.
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Incluso, como regla general, el juez no puede ya ordenar por si una inter-
nacion'’, sino a lo sumo ordenar una evaluacién de la persona mediante un
equipo interdisciplinario, que es el que indicara y en su caso efectivizara la
internaci6n.'®

En otras palabras, la norma ha sanitarizado las decisiones. Esto no implica
en modo alguno desconocer el rol de garantia del Poder Judicial, ni vulnera
reglas del debido proceso, o faculta a autoridades no judiciales a disponer pri-
vaciones de libertad, sino que por el contrario, lo que se pretende asegurar de
esta manera es contralor judicial en el mas breve tiempo posible, fijando la
intervencion en las 10 hs. desde que se efectivizé la medida.

Ello asi por cuanto la nueva ley define —como ya se dijo- que toda inter-
nacién involuntaria siempre es excepcional y debe adoptarse sélo en una si-
tuacién de emergencia, lo que autoriza a proceder rapidamente por parte del
personal sanitario (sin requerir orden judicial), para no generar omisiones que
perjudiquen la salud del afectado. En esos casos, se impone la obligacién al
efector sanitario de dar inmediato aviso al juez (y al Organo de Revisién), que
controlara la procedencia de la medida, e impulsara sanciones para eventuales
abusos que pudiesen detectarse.

Este rol asignado al Poder Judicial, con un perfil notoriamente activo y ex-
pedito, también nos ayuda a comprender la reforma que implica la sancién de
la Ley 26657.

III. El cambio de rol asignado a la Defensa Publica

La Ley 26657 también produce innovaciones en la intervencién que corres-
ponde a la Defensa Publica.

Pero, ;de donde surge, en la nueva ley, este cambio de rol? Para identificar
los deberes de la Defensa Publica, no sdlo cabe remitirse al art. 22'°, que expre-
samente menciona la figura del Defensor Publico, sino también a otros articu-
los que, interpretados armoénicamente, dan cuenta del perfil requerido.

Asi, el art. 1 de la ley menciona que ademas de la proteccion de la salud
mental de la persona, se asegura el pleno goce de los derechos humanos reco-
nocidos en los instrumentos internacionales, para todas las personas con pa-
decimiento mental.

17 Salvo la excepcion prevista en el art. 21 in fine, que prevé que “El juez sélo puede ordenar por si
mismo una internacion involuntaria cuando, cumplidos los requisitos establecidos en el articulo 20, el
servicio de salud responsable de la cobertura se negase a realizarla”.

18 Cf. Art. 482 del Cddigo Civil —texto segun art. 43 de la Ley 26657-.
19 El art. 22 dispone: “La persona internada involuntariamente o su representante legal, tiene derecho
a designar un abogado. Si no lo hiciere, el Estado debe proporcionarle uno desde el momento de la

internacion. El defensor podrd oponerse a la internacion y solicitar la externacién en cualquier mo-
mento. El juzgado deberd permitir el control de las actuaciones en todo momento.”
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Para delinear adecuadamente la intervencién de la defensa en estos ambitos,
se deberdn tener en cuenta otros instrumentos internacionales que contienen
indicaciones al respecto, como la Convencién Internacional sobre los Derechos
de las Personas con Discapacidad®, la Convencién Americana sobre Derechos
Humanos?, los “Principios de Salud Mental de la ONU?, y las Reglas de Brasilia
sobre acceso a la justicia de las personas en condicion de vulnerabilidad.”

A su vez, el art. 3 de la ley aclara que “se debe partir de la presuncién de
capacidad de todas las personas’, en linea con los postulados del derecho in-
ternacional y en especial con el art. 12 de la Convencién sobre los Derechos de
las Personas con Discapacidad, en cuanto al trato de la persona con discapa-
cidad como sujeto pleno de derecho, con capacidad juridica y por ende con la
posibilidad de tomar decisiones auténomas, y asi manifestar voluntad, deseos,
preferencias, y mandatos a quien deba asistirlo juridicamente.

Otro articulo de la ley a tener en cuenta para completar el perfil de defensa
requerido es el art. 7, que establece un catalogo de derechos minimos, entre los
que se cuenta el derecho de la persona a ser informado de manera adecuada y
comprensible de los derechos que le asisten (inc. j), el derecho a poder tomar deci-
siones (inc. k), y el derecho a ser reconocido como un sujeto de derecho (inc. 1).

La ley 26657, como derivacion razonada del derecho internacional de los
derechos humanos, y del modelo social de la discapacidad, obliga a la Defensa
Publica a abandonar el paradigma tutelar de protecciéon con el que naci6 el
Cddigo Civil hace més de 150 afios*, de acuerdo a una interpretacion dinamica
del derecho vigente.

Deberia repensarse y cuestionarse la actuacion enmarcada en figuras como
la del “buen padre de familia” que viene del derecho romano, o inspirada en
los “intereses generales de la sociedad”, tendientes a proteger a la persona con
discapacidad “contra si misma” y evitarle los males que pudiese provocarle la
relacion con el mundo exterior. El derecho internacional nos obliga a abando-
nar el modelo de sustitucion de la voluntad de la persona asistida, y de repre-
sentacion en todas sus decisiones. El nuevo paradigma obliga a perfilar y basar
la actuacion de la defensa publica en el respeto de:

o lapersona con discapacidad como sujeto pleno de derecho
o el ejercicio de la capacidad juridica en todos los casos

o el sistema de la toma de decisiones propias, con apoyos en casos de
requerirlo voluntariamente.

20 Ver en especial arts. 2, 3,4, 5,12,13 y 14.

21 Ver en especial arts. 8 y 25.

22 Ver en especial principios 1, 18 y 19.

23 Ver en especial reglas 8, 29, 30, 31, 33, 38, 40, 41, 51, 53, 54, 58, 59, 63 y 64.

24 El Cédigo Civil Argentino se sancion6é mediante la Ley N° 340, en el aflo 1869.
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o el principio de la dignidad del riesgo y el derecho a equivocarse
o laautonomia personal
o lavoz, la voluntad, las preferencias y los deseos de la persona

En definitiva, el rol de la Defensa Publica debe asegurar el derecho de la
persona a ser oida, garantia basica inherente al debido proceso.

Pero, ;cudl seria la forma de asegurar la prestacion de este tipo de defensa
publica? ;O cudles serian algunos recaudos minimos para ello?

Pues bien, brindando el servicio a través de una defensa técnica -en sentido
estricto- de la persona en su calidad de sujeto de derecho, de forma gratuita, y
por personal idoneo y especializado, con la formacién y capacitacion necesa-
rias para la tarea.

Para lograr dicho cometido, en muchos de estos casos sera necesario con-
tar con el apoyo de equipos interdisciplinarios, conformados por psicdlogos,
médicos psiquiatras, trabajadores sociales, intérpretes, u otras disciplinas, que
colaboren con la tarea del defensor, y ayuden a comprender mas fielmente la
voluntad de la persona asistida juridicamente.

Ademas, la defensa deberia asumirse y ejercerse siguiendo la voluntad de la
persona asistida juridicamente, sin conflicto de intereses, sin injerencia indebi-
da, y sin responder a intereses contrapuestos o genéricos que aparten la defensa
de los intereses individuales del sujeto.

Otro recaudo a satisfacer por el defensor es el de informar debidamente a
la persona sobre las caracteristicas del proceso que esta atravesando, y los de-
rechos de que dispone.

El defensor deberd ademas facilitar a la persona el goce del derecho al re-
curso judicial -a través del patrocinio juridico pertinente-, contra decisiones
que no comparta, vinculadas al tratamiento o la internacién. Ello, mas alla de
las opiniones que el defensor pueda tener respecto de la conveniencia de esa
decision sobre la salud de la persona, teniendo en cuenta que quién asume el
papel de decisor final es el juez, y que el principal derecho tutelado por la defen-
sa en estos casos, es, precisamente, el derecho a ser oido, a la defensa en juicio,
y el acceso a la justicia.

IV. La Ley 26657 y su aplicacion al ambito de la infancia

Todas las consideraciones vertidas precedentemente son de aplicaciéon tam-
bién para el caso de niflos, nifias y adolescentes, en su condiciéon de personas
usuarias de servicios de salud mental, y maxime si se encontrasen atravesando
una internacion.

En efecto, la ley no realiza distingos sino que regula el sistema de salud
mental, y establece los derechos de que gozan todas las personas, sin importar
su edad.
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Por lo demas, el art. 26 de la ley hace mencion explicita de este colectivo,
estableciendo dos cuestiones sustanciales.

La primera, al disponer que la ley de salud mental debe complementarse
con todas las normas de proteccion integral de la infancia. Asi, el texto dice
que ‘en el caso de nifios, nifias y adolescentes, ademds se procederd de acuerdo
a la normativa nacional e internacional de proteccion integral de derechos” (el
resaltado es nuestro).

Entonces la aplicacion de la ley de salud mental debe adecuarse e integrarse
armoénicamente con la Ley Nacional de Proteccion Integral de los Derechos de
las Nifas, Nifios y Adolescentes N° 26061, con la Convencién sobre los Dere-
chos del Nifio, y todos los instrumentos internacionales respectivos.

Por otra parte, en el afdn de brindar una proteccién especial a este sector de
la poblacion, la ley dispuso que ‘en caso de internaciones de personas menores de
edad (...) se procederd de acuerdo a lo establecido por los articulos 20, 21, 22, 23,
24 y 25 de la presente ley”. Esto significa que las internaciones de nifios, nifias y
adolescentes, deben ser tratadas como “involuntarias’, a los efectos de maximi-
zar la proteccion, y asegurar el debido contralor de las garantias.

Sin embargo, esto no quiere decir que se desconoce la posibilidad de un nifio
de expresar su voluntad, o eventualmente de prestar consentimiento informado
para determinado tratamiento, sino que lo que se ha decidido es imponer al
efector sanitario el aviso obligatorio del caso a la autoridad jurisdiccional, para
que tome los recaudos necesarios para constatar la inexistencia de abusos.

Cabe preguntarse si tiene sentido iniciar un proceso judicial de tratarse de
una internacién requerida y consentida por el nifio —en uso de su capacidad
progresiva de decision-, y a la vez autorizada por sus padres o representantes
legales. En dicho escenario, quizas seria legitimo que el contralor externo fuera
ejercido por las autoridades administrativas locales del sistema de proteccion
integral. Sin embargo, esta duda parece enmarcarse en una discusion de lege
ferenda para una futura reforma. Habra que ver si la reglamentacion de la ley
avanza en algun punto sobre el tema.

Respecto del rol del abogado defensor del nifio internado, como deciamos,
habra que complementar el art. 22 de la ley de salud mental, con el art. 27 inc.
c de la Ley 26061, por lo que el letrado que se provea debera estar preferente-
mente especializado en la temadtica. Es deseable que la reglamentacion de la ley
haga alguna aclaracién también en este sentido.

Otra cuestion a analizar respecto de la problematica de la salud mental en ni-
fios, es el modo en que en dichos casos, y pese a tratarse de internaciones involun-
tarias, puede garantizarse que la persona pueda hacer oir su voz y opinar respecto
del tratamiento o de la medida de internacidn, ya sea a través del consentimiento
informado propiamente dicho, o a través de otro tipo de constancias.

Como dijimos, el tratamiento de estas internaciones como involuntarias
tiene que ver con generar contralor sobre situaciones pasibles de abusos, pero
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no con el objeto de anular la voluntad del sujeto. Entonces, seria interesante
pensar de qué manera la Defensa Publica puede colaborar para que esa voz
y opinién conste en la historia clinica y/o ante el juez, para que al decidirse el
caso pueda tenerse en vista dicha manifestacion de voluntad.

V. Conclusion

La Ley 26657 efectivamente se trata de una de reforma del sistema de salud
mental. Constituye una herramienta mds de transformacion del sistema, que
respalda nuestro trabajo y nos interpela como operadores del sistema de admi-
nistracion de justicia y de la Defensa Publica.

Por supuesto, el cumplimiento de la ley y la defensa de este paradigma tam-
bién dependen de la labor y dedicacién diaria de todos nosotros.
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Estrategias de la Defensa Publica Oficial
para la Exigibilidad de los Derechos Sociales de la Infancia

Por Gustavo Daniel Moreno'

Sumario: I. Las necesidades basicas insatisfechas son derechos vulnerados.
II. Las medidas de accion positiva. III. Las medidas de accién positiva para la
infancia deben alcanzar a las familias. IV. El control jurisdiccional de los dere-
chos sociales. V. La legitimacion de la defensa publica en materia de incidencia
colectiva. VI. Las vias procesales. VIL. Presupuesto, no regresividad, y emergen-
cia. VIII. Conclusiones.

I. Las necesidades basicas insatisfechas son derechos vulnerados

La violacion a los derechos humanos no solamente queda enmarcada den-
tro del ambito del derecho penal humanitario. Un nifio que no se alimenta
regularmente, que no tiene educacién, que no recibe asistencia médica, que no
tiene una vivienda digna, y que no vive en familia, dificilmente pueda ejercer el
conjunto de sus derechos, y crecer adecuadamente para ser un adulto integrado
plenamente a la sociedad.

A diario, los integrantes del Ministerio Publico de la Defensa, en especial
aquellos magistrados que ejercen la representacion promiscua (asesores de me-
nores e incapaces)” en los términos del articulo 59 del Cédigo Civil, advertimos

1 Asesor Tutelar ante la Camara de Apelaciones en lo Contencioso Administrativo y Tributario -
Ministerio Publico Tutelar - Poder Judicial de la Ciudad Autonoma de Buenos Aires.

2 Miés alla de las distintas denominaciones que se le ha dado a esta institucion: Ministerio de Me-
nores, Ministerio Pupilar, Ministerio Tutelar, y en especial las que establecen las leyes de ministerio
publico para este magistrado: defensor publico de menores e incapaces (dmbito federal y nacio-
nal), asesor tutelar (Ciudad Auténoma de Buenos Aires), asesor de incapaces (Pcia. de Buenos
Aires), asesor de familia (Chubut), y asesor de menores (Formosa), entre otras; entendemos que
la denominacioén Defensor Piiblico de la Infancia y en Salud Mental -atin de dificil recepcion insti-
tucional- importaria reunir en dicho nombre, la funcién primordial: la representacion -dentro de
la 6rbita de la Defensa Publica con jerarquia de Ministerio Puablico, y desde la sociedad (de alli el
concepto de “piiblico”)- de los nifos, nifias y adolescentes (personas menores de edad) en el marco
de la proteccién integral de derechos, y de las personas declaradas o que pudieran ser declaradas
judicialmente con alguna restriccion a su capacidad. Asi, no necesariamente deberiamos referirnos
a:a) “menores”: denominacion que excluye a las personas con padecimientos mentales, y que se ha
relacionado con la doctrina de la situacion irregular; b) “incapaces™ que contradice el paradigma
que debe presumirse la capacidad para el ejercicio de los derechos; c) “pupilos™ concepto que
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la patentizacion de necesidades basicas insatisfechas representadas a través de
dificultades materiales, econdémicas, alimentarias, laborales, sanitarias, educa-
cionales y de vivienda, encontrandose gran parte de la poblacién infantil -junto
a sus familias- en un real estado de indigencia, sin recursos elementales para
subsistir. Tal situaciéon vulnera derechos elementales de los grupos familiares
afectados, y en especial, de los nifios, nifias y adolescentes.

Frente a tales situaciones de pobreza, y con anterioridad a la Ley Nacional de
Proteccion Integral de los Derechos de Nifias, Nifios y Adolescentes (ley 26061) y
a las leyes provinciales de proteccion integral, los sistemas judiciales se veian re-
queridos de dar respuestas, y éstas no eran siempre las deseadas -al menos desde
la perspectiva de la proteccion integral-, utilizindose remedios procesales que no
eran los mas adecuados para garantizar derechos sociales; como por ejemplo el
uso de los procesos cautelares de “proteccion de personas” o “expedientes tute-
lares”, en los casos de familias que carecen de prestaciones sociales (ej. medica-
mentos, habitacion, vacantes escolares, etc.), entendiéndose asi que las carencias
sociales sufridas por las personas menores de edad importaban "situaciones de
riesgo". Desafortunadamente, en ocasiones, algunos nifos llegaban a ser institu-
cionalizadas/os debido a las carencias sociales de su familia, apareciendo como
objetos de proteccion, justificandose asi intervenciones judiciales coactivas sobre
ellos y sobre sus familias, derivadas de sus condiciones sociales.

Tales soluciones, muchas veces adoptadas desde la urgencia y en algunos
casos con la buena fe de quienes las decidian, se contraponian con los princi-
pios rectores emanados de la Convencidn sobre los Derechos del Nifio (CDN)?,
que impone que todo nifio debe ser reconocido como sujeto de derecho; ga-
rantia que actualmente se resguarda a través de la normativa de proteccion
integral, y que consagra la excepcionalidad de la institucionalizacion (articulos
39 a 41 de la ley 26061) y la no judicializacién del nifio por sus condiciones
sociales pobres (articulo 33, tercer parrafo de la ley 26061).

Precisamente, el art. 33, tercer parrafo de la ley 26061 sefiala que la falta de
recursos materiales de los padres, de la familia, de los representantes legales o
responsables de las ninas, nifios y adolescentes, sea circunstancial, transitoria
o permanente, no autoriza la separacion de su familia nuclear, ampliada o con
quienes mantenga lazos afectivos, ni su institucionalizacion.

Por ello, a fin de poder satisfacer las necesidades basicas derivadas de caren-
cias sociales, evitando procesos donde las nifias, nifos y adolescentes se vean

evidentemente se encuentra relacionado a la institucionalizacion de nifios, nifias y adolescentes, o
d) “tutelados”: concepto que juridicamente se relaciona con la tutela, institucion que se diferencia
totalmente al tratarse de una funcion de guarda y representacion, supletoria de la patria potestad.

3 En la Republica Argentina, la Convencién sobre los Derechos del Nifio se encuentra aprobada
por Ley 23849; y ademds tiene jerarquia constitucional, de acuerdo a lo dispuesto en el articulo 75
inciso 22° de la Constitucion de la Nacion Argentina.
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dispuestos judicialmente por causas asistenciales o sociales, entendemos que
la problematica de inclusién social de la infancia y de sus familias, debe abor-
darse desde la perspectiva juridica que dan los instrumentos internacionales
de derechos humanos, entre los que se encuentran la Convencién sobre los
Derechos de Nifio, y el Pacto Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales
y Culturales (PIDESC)*.

La importancia de la entrada en vigencia de tales instrumentos ha signi-
ficado la_transformacion de las necesidades en derechos, lo que a su vez nos
permite inferir que toda necesidad basica insatisfecha importa un derecho
vulnerado; y como sabemos, la existencia de un derecho vulnerado implica
necesariamente la posibilidad cierta del ejercicio de una accién administrati-
va o judicial para garantizar y asegurar tal derecho.

Al respecto, los parrafos segundo y tercero del art. 1 de laley 26061, estable-
cen que los derechos reconocidos en dicha ley, estdn asegurados por su maxima
exigibilidad y sustentados en el principio del interés superior del nifio; y que la
omision en la observancia de los deberes que por la presente corresponden a
los 6rganos gubernamentales del Estado habilita a todo ciudadano’ a interpo-
ner las acciones administrativas y judiciales a fin de restaurar el ejercicio y goce
de tales derechos, a través de medidas expeditas y eficaces.

Tal normativa es consecuencia légica de la Convencién sobre los Derechos
del Nifio, que ha operado un cambio conceptual que se traduce como el paso de
la consideracién de las necesidades a los derechos, que permiten a su portador
a organizarse como un sujeto de derecho. Por el paso de las necesidades a los
derechos se entiende un cambio de 6ptica en la relacion del Estado y los adultos
con la infancia, ya que al nifio no se lo ve como un mero receptor o beneficiario
de la asistencia social, sino que es concebido como un sujeto activo de derecho
frente al Estado y la sociedad, una persona a la que se le reconoce el derecho a
ser protegido integralmente en su desarrollo y frente al cual existen obligaciones
muy concretas y especificas, que son administrativa y judicialmente exigibles.

II. Las medidas de accion positiva. Su alcance respecto de las familias

Siguiendo dicho lineamiento, nétese que si bien las condiciones de vida que
son necesarias para el desarrollo del niflo son responsabilidad primordial de
sus padres (articulos 18.1 y 27.2. CDN), no es menos cierto que junto a esta tl-

4 En la Republica Argentina, el Pacto Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales
se encuentra aprobado por Ley 23313; y ademas tiene jerarquia constitucional, de acuerdo a lo
dispuesto en el articulo 75 inciso 22° de la Constitucién de la Nacion Argentina.

5 Cabe destacar que la palabra “ciudadano” debe ser considerada e interpretada en sentido amplio
como “habitante”, ya que de tomarse un sentido estricto, los nifios -quienes no ejercen derechos
electorales- quedarian excluidos; como también quedarian excluidos los extranjeros, contrapo-
niéndose ello con los arts. 6 a 8 de la ley 25871 (ley de migraciones).
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tima se encuentra la responsabilidad del Estado en ayudar a los padres y a otras
personas responsables por el nifio, a dar efectividad al derecho de todo nifio a
un nivel de vida adecuado para su desarrollo fisico, mental, espiritual, moral
y social, debiendo proporcionarseles -en caso necesario- asistencia material y
programas de apoyo, particularmente con respecto a la nutricion, el vestuario
y la vivienda (arg. parr. 1y 3, articulo 27 CDN); lo que importa la necesidad de
adoptar medidas de accién positiva para garantizar el pleno goce y ejercicio de
los derechos reconocidos por la Convencidn y demas tratados internacionales
vigentes sobre derechos humanos.

La obligacion surge también del articulo 10 parrafo 3° del Pacto Interna-
cional de Derechos Econémicos, Sociales, y Culturales, cuando dice: "Se deben
adoptar medidas especiales de proteccion y asistencia a favor de todos los nifios
y adolescentes, sin discriminacién alguna por razén de filiacion o cualquier otra
condicion...", como asimismo, del articulo 19 de la Convencién Americana so-
bre Derechos Humanos -Pacto de San José de Costa Rica®-, que dispone: “Todo
nifio tiene derecho a las medidas de proteccion que su condicion de menor requie-
re por parte de su familia, de la sociedad y del Estado”.

Al respecto, la Corte Interamericana de Derechos Humanos, en el caso “Vi-
llagran Morales y otros” (caso de los “Nifios de las Calles”), sentencia del 19
de noviembre de 1999, senal6 en el paragrafo 185: “La Comision sostuvo que
la razon de ser del articulo 19 de la Convencion radica en la vulnerabilidad de
los nifios y en su incapacidad para asegurar por si mismos el respeto de sus dere-
chos. Igualmente, afirmé que mientras que las consecuentes responsabilidades de
proteccion corresponden en principio a la familia, en el caso de nifios en riesgo se
requieren medidas que emanen del Estado. Segiin la Comision este deber estatal
especial abarca el amparo de una amplia gama de intereses, sociales, econémi-
cos, civiles y politicos, del nifio” (el remarcado me pertenece).

En la misma sentencia, del voto concurrente conjunto de los Jueces Antonio
Augusto Cancado Trindade y Alirio Abreu Burelli, surge que:

“...4. El deber del Estado de tomar medidas positivas se acentiia precisamente
en relacion con la proteccion de la vida de personas vulnerables e indefensas, en
situacion de riesgo, como son los nifios en la calle. La privacion arbitraria de la vida
no se limita, pues, al ilicito de homicidio; se extiende igualmente a la privacion del
derecho de vivir con dignidad. Esta vision conceptualiza el derecho a la vida como
perteneciente, al mismo tiempo, al dominio de los derechos civiles y politicos, asi como
al de los derechos econdmicos, sociales y culturales, ilustrando asi la interrelacion e
indivisibilidad de todos los derechos humanos” (el remarcado me pertenece).

“5. La Corte Interamericana ha sefialado, tanto en la presente Sentencia (parr.

6 En la Republica Argentina, la Convencién Americana de Derechos Humanos se encuentra apro-
bada por Ley 23054; y ademds tiene jerarquia constitucional, de acuerdo a lo dispuesto en el articu-
lo 75 inciso 22° de la Constitucion de la Nacién Argentina.
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193), como en su 16°. Opinién Consultiva, sobre El Derecho a la Informacion so-
bre la Asistencia Consular en el marco de las Garantias del Debido Proceso Legal
(1999), que la interpretacion de un instrumento internacional de proteccion debe
‘acompariar la evolucién de los tiempos y las condiciones de vida actuales”, y que
dicha interpretacion evolutiva, consecuente con las reglas generales de interpre-
tacién de los tratados, ha contribuido decisivamente a los avances del Derecho
Internacional de los Derechos Humanos...”.

La propia Corte Interamericana de Derechos Humanos, cuando brindé
la Opinién Consultiva OC-17/2002 del 28 de agosto de 2002 -solicitada por
la Comision Interamericana de Derechos Humanos-, con relacion a la "Con-
dicion Juridica y Derechos Humanos del Nifio", resolvié en el punto 8. de la
parte dispositiva:

"8. Que la verdadera y plena proteccién de los nifios significa que éstos pue-
dan disfrutar ampliamente de todos sus derechos, entre ellos los econémicos,
sociales y culturales, que les asignan diversos instrumentos internacionales. Los
Estados Partes en los tratados internacionales de derechos humanos tienen la
obligacion de adoptar medidas positivas para asegurar la proteccién de todos
los derechos del nifio”.

En la misma Opinién Consultiva, la Corte Interamericana afirmé en cuanto
alas condiciones de cuidado de los nifios, que el derecho a la vida que se consa-
gra en el articulo 4 de la Convenciéon Americana sobre Derechos Humanos, no
s6lo comporta las prohibiciones que en ese precepto se establecen, sino la obli-
gacion de proveer de medidas necesarias para que la vida revista condiciones
dignas (ver paragrafo 80). En el paragrafo 86, la misma Corte reafirmé que "...la
educacion y el cuidado de la salud de los nifios suponen diversas medidas de pro-
teccién y constituyen los pilares fundamentales para garantizar el disfrute de una
vida digna por parte de los nifios, que en virtud de su inmadurez y vulnerabilidad
se hallan a menudo desprovistos de los medios adecuados para la defensa eficaz
de sus derechos”. Los paragrafos 87 y 88 son contundentes en la necesidad de
que los Estados adopten providencias positivas para asegurar el pleno ejercicio
del disfrute pleno de los derechos.

Asi, los derechos econémicos, sociales y culturales de la infancia y de sus
familias -que representan a la mayoria de la poblacién de un Estado- deben
ser garantizados y merecen la misma proteccion en cuanto a su alcance, que
los derechos civiles y politicos, en mérito a los efectos de la indivisibilidad e
interdependencia de los derechos humanos’.

7 Muchas veces se ha sostenido que los derechos civiles y politicos son derechos “liquidos y ciertos”
para cada ciudadano, mientras que los derechos econdmicos, sociales y culturales son “objetivos a
alcanzar” por parte del Estado, dependiendo estos ultimos necesariamente del gasto publico, a di-
ferencia de los derechos civiles y politicos. Tal afirmacion es desde ya, como menos, desafortunada.
Vale recordar al respecto, algunos ejemplos que Rolando Gialdino diera en un curso sobre derechos
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Se agrega a lo expuesto, que frente a las normas internacionales aludidas,
los Estados nacionales -y dentro de ellos, las jurisdicciones provinciales y au-
tonomias locales-, no pueden desligarse validamente de los deberes que le vie-
nen impuestos por normas de rango constitucional, alegando que las normas
constitucionales no son operativas, en tanto los derechos y garantias que es-
tablecen los instrumentos internacionales de derechos humanos no pueden
ser negados ni limitados por la omision o insuficiencia de su reglamentacion
nacional interna, y esta ultima, no puede cercenarlos®.

Como es sabido, las normas que resguardan derechos humanos consagrados en
tratados internacionales, se encuentran dirigidas a situaciones de la realidad en la
que pueden operar inmediatamente, pudiendo tales derechos ser invocados, ejerci-
dos y amparados sin requerir de pronunciamiento expreso legislativo de otra indo-
le, bastando su aplicacion al caso concreto para hacerles surtir sus plenos efectos’.

Ademas, recordemos que muchos de los Estados Partes que han expresado
su consentimiento a obligarse a respetar los términos de la Convencién sobre
los Derechos del Nifio como de la Convencién Americana sobre Derechos Hu-
manos; también han aprobado la Convencién de Viena sobre el Derecho de
los Tratados', por lo que estan obligados a no realizar actos que pudieran ir en
contra del objeto y el proposito de los tratados que han firmado, por aplicacién
del articulo 18 de esta ultima Convencién.

humanos en el Consejo de la Magistratura de la Ciudad Auténoma de Buenos Aires (2003), donde
expusiera como ejemplo de “abstraccién” el derecho a la intimidad: todos conocemos la frondosa
doctrina y jurisprudencia desarrollada en torno a tal derecho a pesar de su escueta mencion norma-
tiva, y nadie duda que es exigible de inmediato. ;Y por qué no puede suceder lo mismo por ejemplo
con el derecho a la salud, si ambos derechos gozan de la misma indefinicién conceptual en la norma?.
En cuanto al tema de que los derechos econdmicos, sociales y culturales generan gasto publico, si-
guiendo a Gialdino, cabe afirmar que los derechos civiles y politicos también generan gasto utilizando
muchas veces el maximo de los recursos. La prueba de ello, es que a nadie se le ocurriria, ante la falta
de disponibilidad fondos por parte de un Estado, suspender un comicio electoral, o bien, suprimir los
tribunales de segunda instancia en materia penal, al resultar derechos fundamentales.

8 Al respecto, al Constitucion de la Republica Bolivariana de Venezuela, del 24 de marzo de 2000,
establece expresamente en su articulo 22 que: “La enunciacion de los derechos y garantias contenidos
en esta Constitucién y en los instrumentos internacionales sobre derechos humanos no debe enten-
derse como negacién de otros que, siendo inherentes a la persona, no figuren expresamente en ellos.
La falta de ley reglamentaria de estos derechos no menoscaba el ejercicio de los mismos”. En el mismo
sentido, la Constitucién de la Ciudad Auténoma de Buenos Aires (1996), en su articulo 10 dispone
que: “Rigen todos los derechos, declaraciones y garantias de la Constitucién Nacional, las leyes de la
Nacién y los tratados internacionales ratificados y que se ratifiquen. Estos y la presente Constitucion
se interpretan de buena fe. Los derechos y garantias no pueden ser negados ni limitados por la omisién
o insuficiencia de su reglamentacion y ésta no puede cercenarlos”.

9 Doctrina jurisprudencial emanada del fallo de la Corte Suprema de Justicia de la Nacién Argen-
tina, 7 de julio de 1992, en autos “Ekmekdjian c/Sofovich’, ver en especial el considerando 20°% La
Ley 1992-C-540, El Derecho 148-338. Buenos Aires, Argentina.

10 En la Republica Argentina, la Convencion de Viena sobre el Derecho de los Tratados (1969) se
encuentra aprobada por Ley 19865.
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III. Las medidas de accion positiva para la infancia deben alcanzar a las
familias

Como afirmaramos mas arriba, existe obligacion de los Estados nacionales
-en todos sus poderes- de adoptar medidas de accién positiva en resguardo de
los derechos sociales de la infancia. Y en especial, es el Poder Ejecutivo -tanto
el que corresponde a la érbita nacional, como los que corresponden a jurisdic-
ciones provinciales y locales, internas de un Estado- el que tiene a su cargo la
obligacién de disefar politicas publicas (medidas de accién positiva), mediante
prestaciones de caracter social (alimentacion, vivienda, educacion, salud, entre
otras), las que a su vez debe ejecutar para satisfacer el mandato expreso de los
instrumentos internacionales de derechos humanos.

Y evidentemente la programacion y desarrollo de una politica ptblica desti-
nada a la nifiez y a la adolescencia, no puede desconocer la proteccion integral
de la familia, principio este ultimo receptado en normas de cardcter constitu-
cional', y en los instrumentos internacionales de derechos humanos, que no
formulan diferenciacion expresa en cuanto a la constitucion de la familia -ya
sea que se trate de matrimonios o de concubinatos- a los fines de reconocer la
proteccion familiar que persiguen.

Véase que los instrumentos internacionales, mds alld de referirse al matri-
monio en cuanto a la libertad e igualdad de los contrayentes para su celebracion
y a los deberes que de él emergen; reconocen expresamente el derecho de toda
persona a constituir una familia, y a que la misma sea protegida de manera
amplia, sin diferenciar en cuanto a su origen y alcance:

a. Elarticulo VI de la Declaracién Americana de los Derechos y Debe-
res del Hombre (OEA 1948) dispone: “Toda persona tiene el derecho
a constituir familia, elemento fundamental de la sociedad, y a recibir
proteccion para ella”.

b. El articulo 16 parrafo 3° de la Declaracién Universal de Derechos
Humanos (ONU 1958) establece: “La familia es el elemento natural
y fundamental de la sociedad y tiene derecho a la proteccién de la
sociedad y del Estado”.

c. Elarticulo 10 parrafo 1° del Pacto Internacional de Derechos Eco-
noémicos, Sociales y Culturales senala: “Se debe conceder a la fa-
milia, que es el elemento natural y fundamental de la sociedad, la
mds amplia proteccion y asistencia posibles, especialmente para su
constitucion...”.

11 El articulo 14 bis de la Constitucion de la Nacion Argentina dispone que: “El Estado otorgard
los beneficios de la seguridad social, que tendrd cardcter de integral e irrenunciable. En especial, la ley
establecerd: ...la proteccion integral de la familia;...”.
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d. Elarticulo 23 pérrafo 1° del Pacto Internacional de Derechos Civiles
y Politicos establece que: “La familia es el elemento natural y funda-

mental de la sociedad y tiene derecho a la proteccion de la sociedad y
del Estado”.

e. Elarticulo 17 parrafo 1° de la Convenciéon Americana sobre Dere-
chos Humanos (Pacto de San José de Costa Rica), dice: “La familia
es elemento natural y fundamental de la sociedad y debe ser protegi-
da por la sociedad y el Estado”. Y su Protocolo Adicional agrega en
su articulo 15 parrafos 1° y 2°: “La familia es el elemento natural y
fundamental de la sociedad y debe ser protegida por el Estado quien
deberd velar por el mejoramiento de su situacion moral y material”,
y “Toda persona tiene derecho a constituir familia, el que ejercerd de
acuerdo con las disposiciones de la correspondiente legislacion interna”
(los remarcados me pertenecen).

En especial, la Convencién sobre los Derechos del Nifio destaca que el nifio
tiene derecho a conocer a sus padres "..y a ser cuidado por ellos” (parte final
del articulo 7.1.), a preservar sus relaciones familiares (articulo 8), y a no ser
separado de sus padres contra la voluntad de éstos, con excepcion hecha en el
interés superior del nifo/a (articulo 9.1.), lo que sumado a la obligacion del
Estado a reconocer los derechos de los padres (articulo 3.2.), y a asistir apro-
piadamente a los padres para el desempefio de sus funciones en lo que respecta
a la crianza del nifo (articulo 18.2.), brindando ademas asistencia material y
programas de apoyo, particularmente con respecto a la nutricién, el vestuario y
la vivienda (articulo 27.3.); permite concluir claramente en el reconocimiento
de la proteccién integral de la familia, y al derecho del/a nifio/a a vivir prefe-
rentemente en familia, sin que la carencia o insuficiencia de recursos materiales
del padre, madre o responsable pueda constituir causa para la separacion de la
nifa, nifio o adolescente de su grupo familiar.

Y tal proteccion integral de la familia como derecho del nifio/a ha tenido su
pronunciamiento, al expedirse la Corte Interamericana de Derechos Humanos
mediante la Opinién Consultiva OC-17/2002 "Condicién Juridica y Derechos

Humanos del Nifio", (28 de agosto de 2002), cuando sostuvo:

"4. Que la familia constituye el dmbito primordial para el desarrollo del
nifio y el ejercicio de sus derechos. Por ello, el Estado debe apoyar y fortalecer
a la familia, a través de las diversas medidas que ésta requiera para el mejor
cumplimiento de su funcién natural en este campo”.

Por lo tanto, cabe afirmar que en cualquier disefio e implementacion de
politica piblica destinada a la nifiez, debe considerarse la inclusion preferencial
del nifio en su familia, favoreciendo el desarrollo y fortaleza del nicleo familiar,
en tanto representa la unidad basica y primordial encargada de la integracion
social de la infancia.
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IV. El control jurisdiccional de los derechos sociales

De lo hasta aqui expuesto, podemos afirmar que si bien son todos los
poderes del Estado quienes tienen la obligacién de adoptar medidas de ac-
cién positiva (politicas publicas), es especificamente el Poder Ejecutivo (en
su esfera nacional, y en sus jurisdicciones y autonomias locales) quien tiene a
su cargo el diseflo -a veces conjuntamente con el Poder Legislativo-, y la eje-
cucion de las politicas publicas (medidas de accion positiva) mediante presta-
ciones que resguarden derechos sociales (alimentacidn, vivienda, educacién,
salud, entre otras) y que satisfagan el mandato constitucional y el derecho
humanitario internacional.

sY qué rol desempeiia el Poder Judicial? Justamente, le compete el examen
de razonabilidad de tales politicas en cada caso concreto, verificando el cum-
plimiento de las obligaciones positivas y negativas del Estado en garantizar las
prestaciones establecidas en los programas sociales de vivienda, alimentacion,
educacion, salud, etc.

Asi, es dable afirmar que respecto de las decisiones adoptadas por los de-
mas poderes (Ejecutivo y Legislativo), corresponde a los jueces considerar su
razonabilidad en funcién del grado de satisfaccion del estindar minimo de que
revistan. De este modo, adoptado un curso de accién por el Ejecutivo, el Poder
Judicial tiene la posibilidad de examinar -ante un caso concreto- si la alterna-
tiva elegida se adecua a las exigencias establecidas por la Constitucién y los
instrumentos internacionales de derechos humanos. No se trata de un analisis
de oportunidad, mérito o conveniencia: la cuestiéon que se pone bajo escrutinio
judicial es la idoneidad de la medida implementada para garantizar el acceso de
los interesados al derecho'

En tal sentido, el Tribunal Superior de Justicia de la Ciudad Auténoma
de Buenos Aires ha sostenido que las prestaciones sociales son disciplinadas
por normas juridicas, de modo que la revision judicial se limita a verificar el
cumplimiento de las obligaciones positivas y negativas establecidas por aque-
llas normas, y en caso de incumplimiento, a ordenar su remedio, sin que esto

12 Conforme considerando 15.3 de la Camara de Apelaciones en lo Contencioso Administrativo
y Tributario de la Ciudad Auténoma Buenos Aires (Reptiblica Argentina), Sala II, 12 de marzo de
2002, “Ramallo, Beatriz y otros ¢/Gobierno de la Ciudad Auténoma de Buenos Aires s/Amparo’;
La Ley, Suplemento de Derecho Constitucional 2002 (diciembre), pag. 58, Bs.As. Argentina; y en
Revista del Colegio Publico de Abogados de la Capital Federal N° 28, setiembre 2003, pag. 30,
Bs.As., Argentina. En el caso, un grupo de familias patrocinadas por el Ministerio Publico de la De-
fensa, y con la intervencion del Ministerio Pablico Tutelar en representacion de las personas me-
nores de edad, exigian el camplimiento de los objetivos especificos establecidos en un programa de
emergencia habitacional. El tribunal ademas cité en sus fundamentos el caso resuelto por la Corte
Constitucional de Sudafrica, “The Government of the Republic of South Africa and others vs. Irene
Grootboom”, caso CCT 11/00, fallado el 4 de octubre de 2000, en el cual se analizd la justiciabilidad
del derecho a la vivienda, con fundamento en el articulo 11, primer parrafo del Pacto de Derechos
Econdémicos, Sociales y Culturales y el articulo 26 de la Constitucion que los rige.
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importe violacion alguna de la divisién de poderes o de la “zona de reserva”
de la Administracién®.

Asi, el control judicial del 4rea administrativa que debe ejecutar las medi-
das de accion positiva para la satisfaccion de los derechos sociales (educacion,
vivienda, salud, alimentacion, etc.) no se encuentra vedado por disposicion
alguna. El rechazo de tal control, implicaria una lesion a la garantia de la pro-
teccion judicial establecida a favor del acceso de justicia de los habitantes. La
Administracion (Poder Ejecutivo) cuenta en general con la posibilidad de dic-
tar las normas que le permiten actuar con mayor holgura en los procedimiento
llevados adelante en sede administrativa -donde se le reconoce la presuncion
de legitimidad de sus actos- e impugnar, muchas veces, con mayor amplitud en
los procesos judiciales; por lo que no puede admitirse la falta de todo control
judicial sobre su conducta, aun omisiva.

En resumen, podemos afirmar que la funcién del érgano jurisdiccional
debe consistir, en primer lugar, en corroborar si el érgano politico cumplié
con su deber constitucional de reconocer los derechos vy, a tal efecto disefio
politicas publicas (medidas positivas) tendientes a asegurar su efectiva vi-
gencia. Luego de ello, en caso afirmativo, debera determinar si la politica o el
programa creados a tal efecto son razonables, es decir, si éstos se ajustan a los
estandares minimos constitucionales y, asimismo, si resultan adecuados para
satisfacer los derechos. Y por ultimo, comprobar si una vez delineadas las po-
liticas y creadas los programas respectivos, éstos efectivamente se cumplen:
control de razonabilidad de obligaciones positivas y negativas a cargo de las
autoridades administrativas.

Por todo ello, la invocacion de una lesion a los principios de divisién de los
poderes y de la zona de reserva de la Administracion, que traeria aparejado el
control judicial, es manifiestamente improcedente en tanto se trate de examinar
la razonabilidad o el cumplimiento de prestaciones sociales. Tal argumentacion
vedaria cualquier intervencion judicial cuando se requiere la protecciéon de un
derecho constitucional conculcado por las autoridades administrativas. Aqué-
llos principios (division de poderes y zona de reserva de la Administracion)
solo se dirigen a establecer la competencia privativa de los 6rganos superiores
del Estado, sin que tal circunstancia se traduzca en la exclusién del control de
los jueces. De alli que las decisiones judiciales en nada menoscaban a la Admi-
nistracion (Poder Ejecutivo) en cuanto al control de las obligaciones asumidas
para la ejecucion de su politica publica.

13 TSJ, 21 de junio de 2001; Expte. N° 869/01 “Pérez, Victor Gustavo y otros ¢/Gobierno de la
Ciudad Auténoma de Buenos Aires s/Amparo -y su acumulado expte. 870/01-% argumento del
voto de la Jueza Dra. Alicia E.C. Ruiz y del Juez Dr. Julio B.J. Maier. Reg. N° 166 T° II F° 351/365
Afio 2001.
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V. La legitimacion de la defensa publica en materia de incidencia colec-
tiva para la exigibilidad de los derechos sociales

La promiscuidad, o mds propiamente la funcion de la representacion publi-
ca misma, donde lo indistinto e indiferenciado es el modo de representacion
sin distincion del asesor de menores e incapaces, permite afirmar que el asesor
tiene la representacion de los derechos de incidencia colectiva de las personas
menores de edad y de las personas con padecimientos mentales.

Si bien no existen, con excepcion de la ley de amparo de Chubut* o la ley
de proteccién integral de Neuquén', referencias expresas a que la legitimacion
para el reclamo de derechos de incidencia colectiva por parte del asesor de
menores e incapaces, tenemos que su legitimacién procesal en materia de de-
rechos de incidencia colectiva es de indudable raiz histérica y constitucional,
promoviendo el acceso a la justicia de toda la sociedad democritica; y siguien-
do dicha pauta, la interpretacién normativa debe apartarse de matices egoistas
en materia de legitimacion.

Para afirmar lo expuesto, tenemos en la historia de nuestro derecho accio-
nes entabladas en representacion de todos los nifos, o al menos de un colectivo
de éstos. Las hallamos sobre todo en las intervenciones extrajudiciales de los
antiguos defensores de menores cuando se refieren a la situacién de los ni-
fos huérfanos y abandonados, internados en la Sociedad de Beneficencia, por
ejemplo. Como dato histérico, vale recordar que en el Cabildo de Buenos Aires
existia ya antes de la Revoluciéon de Mayo, un regidor defensor de menores,
cuya funcién era discernir las tutelas, hacer las cuentas particionarias en las
sucesiones con menores, la defensa en juicio de éstos, atender el asilo, y estaba
encargado de velar por las escuelas comunales, llamadas “del Rey” para dis-
tinguirlas de las religiosas o “de Dios”; una verdadera funcién de derechos de
incidencia colectiva asistiendo y representando a todos los alumnos.

Tampoco existe en la Constitucion Nacional, en las constituciones locales,
o en las leyes organicas de Ministerios Publicos, norma alguna que prohiba o
cancele expresa o implicitamente la legitimacion del Ministerio Publico en ma-
teria de derechos de incidencia colectiva, o en especial, del Ministerio Publico
de Menores. Por el contrario, un analisis integral del plexo normativo permi-
te afirmar que existen sobradas razones juridicas favorables a tal legitimacion,
mucho mas cuando el art. 1, parrafo 3° de la ley 26061 otorga tal legitimacion
a cualquier habitante, por lo que mucho mds al asesor de menores e incapaces
como representante promiscuo.

Si tenemos que el afectado, el Defensor del Pueblo, y las asociaciones que
propendan a esos fines, pueden promover la accién de amparo para la pro-

14 Articulo 21 de la Ley 4572.
15 Articulo 49 inc. 3) de la Ley 2302.
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teccion de los derechos de incidencia colectiva, con mayor razdén esta auto-
rizado el asesor de menores e incapaces, que tiene un interés directo en la
proteccion de los derechos de la infancia como de las demds personas incapa-
ces de hechos, siendo su representante judicial y extrajudicial (conf. articulo
59 Céd. Civil, y articulo 12.2. Convencién sobre los Derechos del Nifo, de
raigambre constitucional).

Al respecto, es dable recordar lo sostenido por el Dr. Alberto B. Bianchi
cuando al referirse a la legitimacion (en el ambito nacional) de quienes se arro-
gan la representacion de los derechos de incidencia colectiva, dice: ..Bdsica-
mente la Constitucion los pone en cabeza del Defensor del Pueblo y de las asocia-
ciones que propenden a esos fines, pero también el Ministerio Piiblico parece tener
un cierto grado de legitimacion, ya que la misma Constitucion le impone actuar
en defensa de los intereses generales de la sociedad (Articulo 120)..”°.

En un fallo de la Camara Nacional de Apelaciones en lo Contencioso Admi-
nistrativo Federal, refiriéndose a temas vinculados al amparo interpuesto por
intereses colectivos, se dijo, con votos de los Dres. Damarco, Herrera y Garzéon
de Conte Grand: “El derecho de incidencia colectiva puede definirse a partir de
la existencia de un agravio que incide colectivamente. Por lo que, ademds de la
accion que pueda o no plantear el afectado, los demds miembros del colectivo pue-
den buscar la proteccion reparadora del agravio colectivo, a través de un repre-
sentante promiscuo de todos ellos, que es el Defensor del Pueblo o las asociaciones
constituida a tal fin™. Asi, es 16gico concluir que dado que por imposicion legal
-art. 59 C.C.- el asesor es un representante promiscuo, obviamente participa -a
la luz de la interpretacién de la doctrina jurisprudencial del fallo citado- de la
misma legitimacion.

Especificamente en un dictamen de la Procuracion General de la Nacion, se
reconocio tal legitimacion con fecha 27 de setiembre de 2007, en la causa “R. ¢/
Diario Clarin™: “Desde otro punto de vista cabe indicar que los apelantes insisten
dogmdticamente con sus razonamientos respecto de quiénes revisten la condicion
de sujetos legitimados por el articulo 43 de la Constitucion Nacional para la de-
fensa de los “derechos de incidencia colectiva” o “intereses difusos y o colectivos”,
pero no rebaten (ni siquiera mencionan) los fundamentos de los sentenciadores en
el sentido de que la legitimacién del Ministerio de Menores para intervenir en este
proceso deriva de disposiciones constitucionales y legales, tales como los articulos
120 de la Constitucion Nacional y 54, inciso a), de la ley 24496 -de Ministerio
Publico-, dado que la evolucién de las normas que regulan la materia admiten la
intervencion directa de este érgano...”.

16 Bianchi, Alberto B.; “Las Acciones de Clase como Medio de Solucion de los Problemas de Legi-
timacion Colectiva a Gran Escala’, Revista Argentina del Régimen de la Administracion Publica,
Abril 1998, Afio XX, N° 235, pag. 16.

17 CNFed.Cont.Adm., Sala I, 26 de agosto de 1997; “Nieva, Alejandro y otros ¢/PEN..
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La jurisprudencia provincial ha reconocido esta legitimaciéon en repre-
sentacion de los derechos de incidencia colectiva: en la causa “Menores de la
Comunidad Paynemil contra Provincia de Neuquén sobre acciéon de amparo’,
Expte. Z 172.149, Juzgado Civil N° 3, iniciado el 24/3/97, la defensora de me-
nores Nara Osés interpuso acciéon de amparo para que el Poder Ejecutivo de
la Provincia de Neuquén proveyera agua potable a una comunidad; asi como
los defensores de Pobres y Menores de la Circunscripcion Judicial con sede en
Parand, a cargo de las Defensorias nros. 1; 2; 3; 5; 7; 8 y 9; promovieron una
accion de amparo contra el Superior Gobierno de la Provincia de Entre Rios y
el Consejo General de Educacion, en el ano 2003, para que proveyeran todos
los recursos que fueren necesarios para la inmediata iniciacion de las clases en
todo el territorio de la Provincia de Entre Rios.

Por su parte, en el afio 2001 la Sala I de la Camara en lo Contencioso Ad-
ministrativo y Tributario sostuvo: “..resulta innegable la legitimacion que en el
sub lite inviste el Sr. Asesor Tutelar, por su cardcter de integrante del Ministerio
Publico, encargado especificamente de ejercer la representacion y proteccién pro-
miscua de los derechos subjetivos y de incidencia colectiva de los menores e inca-
paces, entablando en su defensa las acciones y recursos pertinentes..., asi como,
en general, de promover la actuacién de la justicia de acuerdo con los intereses
generales de la sociedad...”.

En la misma jurisdiccion, se ha reconocido la legitimacién del asesor para
representar los derechos de incidencia colectiva de las personas internadas en
los hospitales de salud mental, para mejorar las condiciones edilicias y de re-
cursos humanos de los hospitales Moyano (causa “Acufia, Maria Soledad” Exp.
15.558/0), Tobar Garcia (causa “Asociacion de Profesionales del Arte de Curar”
Exp. 27.592/0), Borda (“Asesoria Tutelar n° 1”7 Exp. 24.708/0), Alvear (causa
“Asesoria Tutelar n° 1” Exp. 17.091/0); como para promover una accién des-
tinada a crear lugares de internacioén voluntaria e involuntaria en materia de
adicciones (causa Asesoria Tutelar n® 1 Exp. 23.262/0), y otra destinada a la
refaccion de la infraestructura edilicia de mas de veinte escuelas (causa “Igle-
sias, José Antonio” Exp. 15.909/0), ambas en representacion de los derechos de
incidencia colectiva de los nifios, niflas y adolescentes afectados; entre otras
muchas causas relacionadas especialmente con la exigibilidad de derechos eco-
némicos y sociales.

VI. Las vias procesales

En cuanto a las vias elegidas para asegurar judicialmente los derechos so-
ciales vulnerados, cabe recordar aqui también el cumplimiento de los instru-
mentos internacionales de derechos humanos.

Precisamente, los articulos 8 y 25 de la Convencién Americana sobre Dere-
chos Humanos (Pacto de San José de Costa Rica), reconocen respectivamente
las garantias judiciales de las personas, para ser oidas por un juez o tribunal
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competente (inc. 1° articulo 8), y la proteccion judicial de toda persona para el
ejercicio de un recurso sencillo y rdpido u otro recurso efectivo ante los jueces
o tribunales competentes, que la ampare contra actos que violen sus derechos
fundamentales reconocidos por la Constitucion, la ley o la presente Conven-
cion, aun cuando tal violacidon sea cometida por personas que actten en ejerci-
cio de sus funciones oficiales (inc. 1° articulo 25).

Como es sabido, el derecho a la jurisdiccién, consagrado en las mayoria de
las Constituciones Nacionales y en forma expresa en el articulo 8 de la Con-
vencion Americana sobre Derechos Humanos, importa la posibilidad de ocu-
rrir ante un tribunal judicial, a fin de obtener la tutela oportuna y eficaz de
un derecho de raigambre constitucional, presentandose -en la esfera procedi-
mental- las acciones o recursos de amparo®, y las medidas autosatisfactivas'
o cautelares autonomas, como medios eficaces para la proteccion de derechos
constitucionales que garantizan necesidades basicas.

Se trata en si de acciones expeditas y rapidas, que resultan admisibles con-
tra todo acto u omision de autoridades publicas o de particulares que en for-
ma actual o inminente, lesione, restrinja, altere o amenace con arbitrariedad e
ilegalidad manifiesta, derechos y garantias reconocidos constitucionalmente.
A estas vias procesales rapidas e idoneas se refiere el ultimo parrafo del art. 1
de la ley 26061.

Tales acciones no pueden tomarse sino en el sentido que la garantia obrara
sin impedimentos ni otros condicionamientos que no sean los que el propio
texto constitucional establece. La mds autorizada doctrina ha puesto de mani-

18 Tal como lo sostuvo el Tribunal Superior de Justicia de la Ciudad Auténoma de Buenos Aires (Re-
publica Argentina), en el caso “Tanus”: “La accion de amparo es una accion principal. Ni es subsidiaria,
ni es heroica, ni es residual ni es de excepcion, y sélo cede ante la existencia de un medio exclusivamente
judicial, mds idoneo, esto es, mds expeditivo y rdpido (conforme las Conclusiones de la comisién n° 3,
en el XIX Congreso Nacional de Derecho Procesal en materia de amparo). Por via del amparo se realiza
tanto el fin preventivo como el inhibitorio propios de la funcién jurisdiccional, la cual, como estd recono-
cido desde hace décadas en la doctrina y en el derecho comparado, no se agota en su dimension represiva
(vg. ...los llamados prohibitory injuction y mandatory injuction, en el modelo del common law)”. TS].,
diciembre 26-2000; del voto de la Dra. Alicia Ruiz, in re “T.,S. ¢/Gobierno de la Ciudad de Buenos
Aires s/ Amparo’, Expte. 715/00, Reg. 552, T°V, F° 1495/1551, afio 2000.

19 Dicha medida fue conceptualizada en el “XIX Congreso Nacional de Derecho Procesal’”, que
emitio las siguientes conclusiones (Comision Redactora: Roland Arazi; Jorge W. Peyrano; Juan A.
Costantino; Juan C. Vallejo - Corrientes, Argentina, 6 de agosto de 1997): “La medida autosatisfacti-
va es una solucion urgente no cautelar, despachable in extremis, que procura aportar una respuesta juris-
diccional adecuada a una situacion que reclama una pronta y expedita intervencion del érgano judicial.
Posee la caracteristica de que su vigencia y mantenimiento no depende de la interposicion coetdnea o
ulterior de una pretension principal” - “Su dictado estd sujeto a los siguientes requisitos: concurrencia de
una situacién de urgencia, fuerte probabilidad de que el derecho material del postulante sea atendible,
quedando la exigencia de contracautela sujeta al prudente arbitrio jurisdiccional”. - “Hasta tanto no se
regule legalmente la medida autosatisfactiva puede fundamentarse su dictado en la potestad cautelar
genérica o una vdlida interpretacion analdgica extensiva de las disposiciones legales que expresamente
disciplinan diversos supuestos que pueden calificarse como medidas autosatisfactivas”.
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fiesto que las normas constitucionales no son retéricas ni declamacion fraseo-
légica, sino derecho de la Constitucion con fuerza normativa®.

A manera de ejemplo de otra accién, recuérdese que una de las mayores
innovaciones introducidas en Brasil, a través del Estatuto del Nifio y el Adoles-
cente, consiste en la posibilidad de exigir del Estado a través, por ejemplo, de la
interposicién de una Accién Civil Publica, el cumplimiento de determinados
derechos como el acceso a la escuela, a un sistema de salud, a un programa
especial para portadores de dolencias fisicas y mentales, etc., previstos en la
Constitucion Federal y reglamentados por el Estatuto®.

Asi, cabe sefalar que deben admitirse tales procesos (amparo, medida
autosatisfactiva, accion publica civil) o todo proceso que en los términos del
articulo 8 de la Convencién Americana sobre Derechos Humanos resulte via
procesal adecuada, mediante la cual se pueden dejar sin efecto, de manera répi-
da y efectiva, las lesiones al derecho constitucional que se ha conculcado, pues
las necesidades bésicas insatisfechas requieren de una manera urgente la res-
puesta a una situacion que de mantenerse o provocarse lesionaria gravemente
un derecho constitucional, respuesta que no se obtendra si se recurre a la via
administrativa, para luego recién ocurrir a la sede judicial en un proceso de
conocimiento amplio.

VII. Presupuesto, no regresividad, y emergencia

Hasta aqui hemos establecido que las necesidades basicas insatisfechas son
derechos vulnerados, y por ende exigibles al Estado por vias procesales rapidas
y expeditas, pudiendo el Poder Judicial establecer un juicio de razonabilidad
acerca de las medidas de accién positiva adoptadas generalmente por el Poder
Ejecutivo, o su omision, verificando el cumplimiento de las obligaciones positi-
vas y negativas del Estado en garantizar los derechos sociales.

Pero lo cierto es que en la experiencia registrada, sucede que una vez inicia-
da la accién legal y aun reconociendo la exigibilidad de los derechos sociales de
la infancia y sus familias, la defensa judicial del Estado consiste en alegar la falta
de asignacion presupuestaria, o el agotamiento de los recursos econdémicos fi-
nancieros que permitan restablecer los derechos que se han vulnerado.

Frente a ello, tenemos que desde la perspectiva constitucional, una impor-
tante corriente doctrinaria considera que los derechos econdémicos, sociales y

20 Bidart Campos, Gérman; “El Derecho a la salud y al amparo’, La Ley 1997-B-227 (Bs.As., Ar-
gentina), cita en el voto de la Dra. Ana Maria Conde, Tribunal Superior Justicia de la Ciudad Aut6-
noma de Buenos Aires, diciembre 26-2000; in re “T.,S. c/Gobierno de la Ciudad de Buenos Aires s/
Amparo’, expte. 715/00. Reg. 552, T° V, F° 1495/1551, afo 2000.

21 Veronese, Josiane Rose Petry; “Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales. Proteccion jurisdic-

cional de los interese difusos y colectivos de la poblacion infanto-juvenil’, en “Justicia y Derechos
del Nino” N° 1, pag. 105 y sgtes., UNICEF. Santiago de Chile, 1999.
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culturales participan de la supremacia de las Constituciones Nacionales y, por
lo tanto, tienen fuerza normativa, son exigibles y obligan al Estado a acciones
positivas; de alli que no pueda alegarse en principio cuestiéon presupuestaria
alguna para no garantizar derechos constitucionales.

Asi lo sefala la destacada Dra. Cecilia Grosman en cuanto al control judi-
cial de la ley de presupuesto, quien expresa que:

“Como ldgica derivacion se ha sostenido la legitimidad del control judicial
que opere sobre el funcionamiento de leyes presupuestarias que antepongan las
prioridades sefialadas en las normas de jerarquia superior, desplazando los re-
cursos hacia fines que no revisten trascendencia constitucional. Es decir, si bien el
presupuesto constituye un acto de los poderes politicos, no estd exento de control
judicial, pues es una ley como otras, afirmacién que recoge un fallo cuando sefiala
que este control no viola el principio de division de poderes porque no se discute
la conveniencia ni el acierto de la asignacion de recursos, sino que analiza ‘si
tal distribucion estd de acuerdo con los mandatos constitucionales’(...).” “..De lo
contrario (...) la efectividad de los derechos consagrados quedaria sometida a la
norma presupuestaria, cuando, en verdad, la actividad financiera puiblica -como
proceso de ingresos y gastos- sélo constituye un medio para hacer cumplir los
mandatos constitucionales. En este sentido, se ha dicho en un pronunciamiento
que sin los medios juridicos financieros tendientes a realizar las prestaciones bd-
sicas del Estado ‘las clausulas constitucionales devendrian carentes de contenido
en abierta contradiccion con la imperatividad y operatividad de la Carta Magna,

>

circunstancias que el Poder Judicial no puede consentir’..” .?

Siguiendo dicho lineamiento, es importante compartir la reflexiéon de An-
drés Gil Dominguez, quien ha referido: “Muchas veces nos encontramos ante el
discurso que sostiene que los recursos son escasos y no pueden satisfacer todas las
necesidades y por ende algunas quedardn insatisfechas. Pero en realidad, aqui es-
tamos evaluando qué derecho serd efectivo y qué derecho serd vilido pero inapli-
cable... Los indices técnicos del lenguaje economicista son meros indicadores ju-
ridicamente irrelevantes para el derecho constitucional, el aumento de bienestar
significa el pleno ejercicio de los derechos consagrados en la Carta fundamental y
los instrumentos internacionales™.

Por lo tanto, admitir el argumento de la falta de asignacion presupuestaria
sin demostracion de la ausencia de recursos por parte del Poder Ejecutivo, im-

22 Grosman, Cecilia; “Los Derechos de los Nifios en las relaciones de familia en el final del siglo
XX - La Responsabilidad del Estado y de la Sociedad Civil en asegurar su efectividad”, en Revista
La Ley, 2/12/1999, pags. 1/5, Bs.As., Argentina; con cita al fallo Cdmara Nacional de Apelaciones
en lo Civil de Capital Federal, Sala E, 1/12/97, La Ley 1998-C-818, y con cita al fallo del Tribunal
Oral Penal Econdémico N° 3 del 9/9/97, citado por Corti, Horacio G. en “Critica y defensa de la
supremacia de la Constitucién’, La Ley 1997-E-1033, Bs.As., Argentina.

23 Gil Dominguez, Andrés; “La Constitucion Socio-Econdmica. El argumento de la escasez’, en
“En Busca de una Interpretacién Constitucional”, Ediar, Bs.As. 1997.
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portaria conculcar derechos constitucionales basicos, cuya efectividad a través
de las medidas positivas que lleve adelante el Estado no puede ser regresiva.

La obligaciéon de adoptar medidas positivas, utilizando el maximo de los
recursos posibles, nos lleva a analizar los alcances de la obligacion que posee el
Estado de mejorar progresivamente las condiciones de goce y ejercicio de los
derechos economicos, sociales y culturales. Recuérdese que la limitacién que
formula el art. 2.1. del Pacto Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales
y Culturales, y que también expresa el art. 4 de la Convencién sobre los Dere-
chos del Nifo cuando dicen: “..hasta el maximo de los recursos de que se dis-
pongan..” o “en la maxima medida posible”, no implican el derecho del Estado
a decisiones discrecionales, sino que progresivamente debe lograrse la plena
efectividad de los derechos reconocidos™.

Como ensefia Gialdino, si un Estado pretendiera atribuir el incumplimien-
to de sus compromisos minimos a una falta de recursos disponibles, le pesara
la demostracion de que ha realizado todo esfuerzo para utilizar todos los re-
cursos que estan a su disposicion a fin de satisfacer, con caracter prioritario,
dichas obligaciones minimas. Mas todavia, aunque se demuestre que los recur-
sos disponibles son insuficientes, igualmente sigue en pie la obligacién de que
el Estado se empefie en asegurar el disfrute mas amplio de los derechos dadas
las circunstancias reinantes®.

Lo expuesto, a su vez, implica la obligacién de no regresividad, que consti-
tuye uno de los parametros de juicio de las medidas adoptadas por el Estado en
materia de derechos econdmicos, sociales y culturales. Desde el punto de vista
conceptual, la obligacién de no regresividad constituye una limitacién que los
tratados de derechos humanos pertinentes y, eventualmente, la Constitucién im-
ponen sobre los Poderes Legislativo y Ejecutivo a las posibilidades de restriccion
de los derechos econémicos, sociales y culturales. Desde el punto de vista del
ciudadano, la obligacion en cabeza del Estado constituye una garantia de mante-
nimiento de tales derechos, como de toda mejora que hubieran experimentado.

Y tampoco puede alegarse que las emergencias econémicas y financieras
-comunes en los paises latinoamericanos- puedan afectar el funcionamiento y
la calidad de los servicios esenciales, especialmente los de educacion, salud y
desarrollo social, en tanto estamos hablando derechos humanos elementales.

24 Argumento de la Corte Suprema de Justicia de la Nacion Argentina, 24 de octubre de 2000,
considerando 19°, “Recurso de hecho deducido por la demandada en Campodénico de Beviacqua,
Ana Carina ¢/Ministerio de Salud y Accién Social - Secretaria de Programas de Salud y Banco de
Drogas Neoplasicas”, Revista El Derecho 24/11/2000, pags. 1y sgtes. Bs.As. Argentina.

25 Gialdino, Rolando E.; “Los Derechos Econémicos, Sociales y Culturales. Su respeto, proteccion
y realizacion en el plano internacional, regional y nacional’, en investigaciones 2 (1999), pag. 383
y sgtes., con cita al Comité de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales, Observacion General
3, parr. 10.
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Al respecto, la Dra. Maria Eugenia Slaibe ha resefiado el criterio de la Corte
Interamericana, que al emitir la Opinién Consultiva N° 9/87, sostuvo que: “la
implantacion del estado de emergencia -cualquiera que sea la dimension o deno-
minacion con que se la considere en el derecho interno- no puede comportar la su-
presion o la pérdida de efectividad de las garantias judiciales que los Estados Partes
estdn obligados a establecer, segiin la misma Convencion, para la proteccion de los
derechos no susceptibles de suspension o de los no suspendidos en virtud del estado
de emergencia”. Es violatoria de la Convencion toda disposicion adoptada por
virtud del estado de emergencia, que redunde en la supresion de tales garantias.
También recalco la Corte que “la suspension de garantias no debe exceder la me-
dida de lo estrictamente necesario y que resulta ilegal toda actuacion de los poderes
publicos que desborde aquellos limites que deben estar precisamente sefialados en
las disposiciones que decretan el estado de excepcion. Tampoco pueden apartarse de
esos principios generales las medidas concretas que afecten los derechos o libertades
suspendidos, como ocurriria si tales medidas violaran la legalidad excepcional de
la emergencia, si se prolongan mds alld de sus limites temporales, si fueran mani-
fiestamente irracionales, innecesarias o desproporcionadas o si para adoptarlas se
hubiere incurrido en desviacion o abuso de poder™.

Vale la pena recordar un fallo de la Camara Tercera en lo Criminal de Ge-
neral Roca (Rio Negro, Argentina) donde frente al reclamo presentado por el
Defensor del Pueblo en razén de que el Gobierno Provincial habia incumplido
el imperativo constitucional que ordena que las carceles deben ser sanas y lim-
pias, y habiéndose alegado como defensa la imposibilidad material financiera
de cumplir con la disposicion constitucional, el tribunal sostuvo: “Si bien no
escapa a nuestro conocimiento la critica situacién econémica por la que atraviesa
el pais y la provincia, no lo es menos que la entidad de las normas constituciona-
les afectadas, imponen seriamente restablecer el servicio conculcado con cardcter
de urgente”. Asi dispuso en la parte resolutiva, que la Gobernacion provincial
dotase de la infraestructura material y humana necesarias para albergar en for-
ma separada a menores procesados y condenados como asi también varones y
mujeres mayores de edad que revistan idénticas condiciones.”

Por ende, cabe concluir en este capitulo, que los ingresos que se recauden
prioritariamente deben satisfacer los derechos consagrados en los instrumen-
tos internacionales de derechos humanos, en tanto las necesidades sociales ba-
sicas ostentan como derechos elementales una posicion de privilegio en el gasto
publico. La recaudacion y el gasto se sustentan en las normas constitucionales
y no pueden realizarse sin promover y garantizar los derechos individuales y

26 Slaibe, Maria Eugenia; “Los derechos humanos y las leyes de emergencia’, Revista La Ley, 7 de
marzo de 2002, pag. 2. Bs.As., Argentina.

27 Camara Tercera en lo Criminal de General Roca, 25 de agosto de 1995. La Ley 1996-A-747.
Bs.As., Argentina.
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sociales consagrados en los textos constitucionales y en los tratados internacio-
nales de derechos humanos.

Y el aseguramiento de la satisfaccién de niveles esenciales de los derechos
econdmicos, sociales y culturales, genera consecuentemente no sélo responsa-
bilidad externa e interna para cada Estado parte en caso de incumplimiento;
sino la obligacién que en caso de tratarse de un Estado deudor, asuma sus com-
promisos con paises acreedores y organismos multilaterales de financiamiento
internacional, haciendo valer en la renegociaciéon de su deuda externa que ha
suscripto también obligaciones de caracter internacional que lo compromete a
garantizar los derechos econémicos, sociales y culturales de su poblacion.

Recordemos que muchos paises acreedores, como aquellos que integran
organismos multilaterales de financiamiento, han suscripto también los instru-
mentos internacionales de derechos humanos respectivos (CDN, DESC), y no
pueden obligar a los paises deudores a aceptar politicas de ajuste estructural o
de reestructuracion econémica que comprometan derechos humanos, violando
los compromisos supranacionales alli asumidos, de lo que asimismo son parte.
El Fondo Monetario Internacional y el Banco Mundial también se encuentran
obligados a que sus politicas y practicas sean respetuosas de los derechos hu-
manos, tal como los concibe y lo manda la comunidad internacional®.

VIII. Conclusiones

La democratizacién del sistema judicial y actuacién proactiva del Ministe-
rio Publico de la Defensa en pos de garantizar el acceso a la Justicia, importa
reconocer que mas alld de los textos legales, constitucionales, e internacionales,
los derechos que estos textos consagran deben plasmarse en la realidad de cada
ciudadano, de cada familia, y de cada nifo, nifa, y adolescente; y en especial
de los mas pobres.

El Derecho es un instrumento de transformacion social que debe actuarse
mas alla de la letra impresa, en tanto debe llegar a todos los nifos y ninas,
quienes ya no pueden esperar mas la efectivizacion de sus derechos sociales
y fundamentales, que hace mas de dos décadas se consagraran a través de la
Convencién sobre los Derechos del Nifo.

Seguramente falta mucho en la lucha y bisqueda de una justicia social, lo
que no hay que perder es la esperanza en la construccién de un sistema social
mas justo y solidario, donde el Estado no abandone sus obligaciones con los
mas necesitados, reconociéndose que toda necesidad bésica insatisfecha es un
derecho vulnerado, y que siempre hay una accion social, administrativa o judi-
cial para asegurarlo.

28 Gialdino, Rolando E.; “Derechos Humanos y Deuda Externa’, Revista La Ley, 11 de setiembre de
2003, pdg. 1y sgtes. Bs.As. Argentina.

221






ACCESO A LA JUSTICIA DE NINAS, NINOS Y ADOLESCENTES

La Defensa Publica ante la vulneracion de los derechos
econdmicos, sociales y culturales de Nifias, Nifios
y Adolescentes’

Por Sebastidn Tedeschi®

La defensa de los derechos econdmicos sociales y culturales —en adelante
DESC o derechos sociales— ha encontrado en el principio de proteccién inte-
gral un elemento clave para exigir estos derechos. Ello es asi porque el propio
Pacto de Derechos Econdmicos Sociales y Culturales —en adelante PIDESC-
pone un limite a la obligacion de lograr progresivamente la plena efectividad
de los derechos, al no admitir que estos derechos se posterguen cuando esta en
juego el contenido minimo esencial de cada uno de los derechos o cuando se
afecten a los derechos sociales de grupos vulnerables®.

Les propongo hacer un recorrido de las principales referencias legales, in-
ternacionales y nacionales sobre los derechos de las nifias, niflos y adolescentes
—en adelante los nifios— con relacién a los derechos econémicos sociales y cul-
turales, recordar algunos casos judiciales que aplicaron el principio de protec-
cion integral para proteger los DESC de los nifios, luego presentar una politica
de proteccién integral y DESC que la Defensoria General de la Nacién viene
impulsando y finalmente dejar planteados algunos desafios para el fortaleci-
miento de esta propuesta.

I. La proteccion integral de los niiios y los DESC

Desde el punto de vista de la Defensa Publica, el primer y fundamental cambio
de paradigma radica en que luego de la Convencion sobre los Derechos del Nifio,
estos se constituyen en sujetos de derechos. Ello entonces plantea un cambio en el
rol que tradicionalmente desarrollaban los Asesores Tutelares, de manera tal que
ya no se trata mas de asistir a los nifos, sino garantizar el ejercicio y la protecciéon
de sus derechos, en congruencia con la doctrina de la proteccién integral.

1 Presentacion realizada en el Encuentro Nacional sobre Acceso a la Justicia de Ninas, Ninos y
Adolescentes: Estrategias y Practicas de la Defensa Publica.

2 Secretario Letrado de la Defensoria General de la Nacién.

3 Comité de Derechos Econdémicos Sociales y Culturales, Observaciones Generales N° 3, parr. 12;
N °4, parr. 8 e; N °5, parr. 32; N °7, parr.. 10; N °14, parr. 22; N °15, parr. 16 b; N °17, parr. 20, N
°18, parr. 20 y N °19, parr. 31.
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La presencia de un sujeto de derecho que puede manifestarse, en tanto se
garantice su participacion en el proceso judicial, constituye entonces en un li-
mite preciso para reducir el margen de discrecionalidad y arbitrariedad de los
magistrados que actdan en su defensa, pero también de los jueces para garanti-
zar la efectividad de sus derechos sociales.

Luego de la entrada en vigencia de la Convencién sobre los Derechos del
Nifio, la Corte Interamericana de Derechos Humanos ha establecido algunos
estandares de como articular la proteccién integral de los nifios y los derechos
sociales, aunque esto lo haya realizado mediante la aplicacién de los articulos
de la Convencién Americana de Derechos Humanos que protegen el derecho a
la vida (Art. 4), la integridad personal (Art.5), la propiedad (Art. 21) y el espe-
cifico sobre medidas de proteccion de los nifios (Art. 19). Aunque los creemos
insuficientes compartiendo algunas criticas que se han soslayado sobre aspec-
tos poco claros?, entiendo que sirven como una plataforma vélida para el marco
de actuacién de los defensores.

La primera oportunidad en que la Corte Interamericana de Derechos Hu-
manos —en adelante Corte IDH- se refirié a los DESC de los nifios, sin men-
cionarlos, sino incluyéndolos dentro del derecho a la vida (art. 4 de la CADH)
fue en el Caso Nifios de la Calle’. En este proceso la Corte sostuvo una con-
cepcion mas compleja y amplia del derecho a la vida y su violacién por el
Estado: “El derecho a la vida es un derecho humano fundamental, cuyo goce
es un prerrequisito para el disfrute de todos los demas derechos humanos. De
no ser respetado, todos los derechos carecen de sentido. En razdn del caracter
fundamental del derecho a la vida, no son admisibles enfoques restrictivos
del mismo. En esencia, el derecho fundamental a la vida comprende, no sélo
el derecho de todo ser humano de no ser privado de la vida arbitrariamente,
sino también el derecho a que no se le impida el acceso a las condiciones
que le garanticen una existencia digna. Los Estados tienen la obligacién de
garantizar la creacion de las condiciones que se requieran para que no se pro-
duzcan violaciones de ese derecho bésico y, en particular, el deber de impedir
que sus agentes atenten contra éI”°. Por otra parte agregé que: “La Corte no
puede dejar de sefialar la especial gravedad que reviste el presente caso por
tratarse las victimas de jovenes, tres de ellos nifios, y por el hecho de que la
conducta estatal no solamente viola la expresa disposicion del articulo 4 de la
Convencién Americana, sino numerosos instrumentos internacionales, am-
pliamente aceptados por la comunidad internacional, que hacen recaer en el

4 Beloff, Mary. “Luces y sombras de la Opinién Consultiva 17 de la Corte Interamericana de Dere-
chos Humanos: “Condicion Juridica y Derechos Humanos del Nifio” en UNICEEF, Justicia y Dere-
chos Humanos, N° 9, pag. 49.

5 Corte IDH, Caso Villagran Morales ¢/ Guatemala, Sentencia de 19 de noviembre de 1999.
6 Ibid, parr. 144.
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Estado el deber de adoptar medidas especiales de proteccion y asistencia en
favor de los ninos bajo su jurisdiccion™.

Con posterioridad la Opiniéon Consultiva 17 de la Corte IDH sobre la
Condicion Juridica y Derechos Humanos del Nifio responde el pedido de la
Comisidn Interamericana de Derechos Humanos (CIDH) de pronunciarse
entre otros aspectos sobre la compatibilidad de algunas “medidas especiales”
(art. 19 de la CADH) adoptadas por algunos Estados respecto de los me-
nores de edad, con los articulos 8 y 25 de la CADH, con el objeto de que se
determinara si las medidas especiales de proteccion a que alude el articulo
19 “constituyen limites al arbitrio o a la discrecionalidad de los Estados” en
relacién a los ninos, solicitando “la formulacion de criterios vélidos sobre
la materia dentro del marco de la Convencién Americana” a saber: ...d) la
tramitacion de juicios o procedimientos administrativos en los que se de-
terminan derechos fundamentales del menor, sin la garantia de defensa del
menor; y la determinacion en procedimientos administrativos y judiciales
de derechos y libertades sin la garantia al derecho de ser oido personal-
mente y la no consideraciéon de la opinién y preferencias del menor en esa
determinacién”(Corte IDH, OC 17, parr..4 incs. d y e).

Aunque la solicitud de la CIDH pretende dejar atras la “judicializacién” de
asuntos exclusivamente sociales (OC N° 17, parr. 15), ello es sefialado con el fin
de evitar que estas violaciones sirvan de fundamento para la internacién de los
nifios o jovenes cuyos derechos econémicos, sociales y culturales se encuentran
vulnerados, no para evitar su proteccion judicial para efectivizar esos derechos.
Ello es coherente con la idea de proteccion integral, que reconoce al nifio su
condicién de sujeto de derecho y le confiere un papel principal en la construc-
cién de su propio destino. Con relacion a este aspecto la Corte dice:

“Por lo que hace al sistema interamericano de proteccion de los derechos hu-
manos, es preciso considerar el principio 8 de la Declaracion Americana de Dere-
chos y Deberes del Hombre (1948) y el articulo 19 de la Convencién Americana,
asi como los articulos 13, 15 y 16 del Protocolo Adicional a la Convencion Ame-
ricana sobre Derechos Humanos en Materia de Derechos Econdmicos, Sociales y
Culturales” (pdrr.. 27).

A lo largo de la Opinién Consultiva la Corte insiste varias veces con esta
aproximacion siempre haciendo presente la obligacion de observar el Articulo
4 de la Convencién sobre los Derechos del Nifio:

“Los Estados Partes adoptardn todas las medidas administrativas, legislativas
y de otra indole para dar efectividad a los derechos reconocidos en la presente
Convencion. En lo que respecta a los derechos econdmicos, sociales y culturales,
los Estados Partes adoptardn esas medidas hasta el mdximo de los recursos de que

7 Ibid, parr. 191
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dispongan y, cuando sea necesario, dentro del marco de la cooperacion interna-
cional” (parr.. 64) .

Y agrega: “El pleno ejercicio de los derechos econémicos, sociales y culturales de
los nifios se ha relacionado a las posibilidades del Estado obligado (articulo 4 de la
Convencion sobre los Derechos del Nifio), el cual debe realizar el mayor esfuerzo, de
manera constante y deliberada, para asegurar el acceso de los nifios a esos derechos,
y el disfrute de los mismos, evitando retrocesos y demoras injustificadas y asignando
a este cumplimiento los mayores recursos disponibles” (parr. 81).

Sobre las medidas positivas de proteccion, citando al Tribunal Europeo de
Derechos Humanos, la Corte sostiene:

“La Corte Europea, haciendo alusién a los articulos 19 y 37 de la Convencion
sobre los Derechos del Nifio, ha reconocido el derecho del nifio a ser protegido
contra interferencias de actores no-estatales tales como el maltrato de uno de los
padres; ademds, ha reconocido que si los nifios han sido descuidados por sus pa-
dres y carecen de satisfaccion para afrontar sus necesidades sociales bdsicas, el
Estado tiene el deber de intervenir para protegerlos (pdrr. 90). En conclusion, el
Estado tiene el deber de adoptar todas las medidas positivas para asegurar la
plena vigencia de los derechos del nifio” (parr. 91).

Esta idea queda atin mas clara en el voto concurrente del juez Sergio Garcia
Ramirez:

“En estos casos, que corresponden a un enorme niimero de nifios, no sélo se
vulneran los derechos civiles, entre los que figuran los relacionados con infracciones
o conductas que acarrean la intervencion de las autoridades mencionadas, sino
también los derechos econdmicos, sociales y culturales, cuya “progresividad” no ha
permitido abarcar, hasta hoy, a millones y millones de seres humanos que, en plena
infancia, distan mucho de contar con los satisfactores que esas declaraciones y esas
normas --pendientes de cumplimiento-- prometen formalmente. A esto se ha refe-
rido la Corte en el Caso Villagrdan Morales, que se cita en la presente Opinién Con-
sultiva (parr. 80), cuando avanza en la formulacién de conceptos que proveerdn
nuevos rumbos para la jurisprudencia y establece que el derecho de los nifios a la
vida no sélo implica el respeto a las prohibiciones sobre la privacion de aquélla, con-
tenidas en el articulo 4 de la Convencion Americana, sino también la dotacién de
condiciones de vida idéneas para alentar el desarrollo de los menores” (parr. 34).

Finalmente se expresa en la Opiniéon de la Corte

“Que la verdadera y plena proteccion de los nifios significa que éstos puedan
disfrutar ampliamente de todos sus derechos, entre ellos los econémicos, sociales
y culturales, que les asignan diversos instrumentos internacionales. Los Estados
Partes en los tratados internacionales de derechos humanos tienen la obligacion
de adoptar medidas positivas para asegurar la proteccion de todos los derechos del
nifio” (parr. 8 de la Opinioén).

Sobre el derecho a la proteccion integral, la Opinién Consultiva recuerda
que el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos reconoce el derecho
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de todo nifo, sin discriminacién alguna, a las medidas de proteccion que su
condicién de nifo requiere, tanto por parte de su familia como de la sociedad
y el Estado (parr. 51) y el principio 2 de la Declaracion de los Derechos del
Nifio (1959) que “el nifio gozara de una proteccion especial y dispondra de
oportunidades y servicios, dispensado todo ello por la ley y por otros medios,
para que pueda desarrollarse fisica, mental, moral, espiritual y socialmente en
forma saludable y normal, asi como en condiciones de libertad y dignidad. Al
promulgar leyes con este fin, la consideracion fundamental a que se atendera
sera el interés superior del nino (parr. 57).

Al poco tiempo, la Corte IDH en el caso conocido como “Panchito Lopez™
condeno a Paraguay por las condiciones infrahumanas a que fueron sometidos
un nimero aproximado de 4.000 nifios que pasaron por el Instituto de Reedu-
cacién del Menor “Panchito Lopez” entre 1996 y 200, alcanzando asi un nivel
de sobrepoblacion de alrededor de 50%. El Instituto era un establecimiento
para internar a nifos en conflicto con la ley, el cual estaba integrado mayor-
mente por nifios que provenian de sectores marginados. Esta poblacién fue
creciendo, de manera que se originaron serios problemas de hacinamiento e
inseguridad entre los internos’.

La Corte establecio que los internos estaban recluidos en celdas insalubres,
mal alimentados y carecian de asistencia médica, psicolégica y dental adecua-
da, con pocas oportunidades de participar en actividades educativas y recrea-
tivas. Los internos que sufrian discapacidades fisicas, enfermedades mentales
y/o problemas de adicciones, no contaban con una atencién médica acorde
con sus necesidades especiales. La gran mayoria de los internos se encontraban
procesados sin sentencia y contaban con una asistencia legal deficiente y lenta.
La Corte también concluy6 que en el establecimiento se utilizaban como mé-
todo de castigo, la tortura, el aislamiento y los traslados a carceles con adultos.
Las precarias condiciones de detencion descritas derivaron en tres incendios en
los que murieron doce internos y mas de 40 resultaron heridos.

En su sentencia, la Corte responsabilizé a Paraguay por violar los derechos
a la vida, a la integridad personal, al debido proceso y a la proteccién judicial.
Aunque no se expidi6 sobre la violacion del Articulo 26 de la CADH, la Corte
considerd que el Estado no adopté las medidas especiales de proteccién que
esta obligado a tomar a favor de los nifos detenidos. En uno de sus pérrafos el
tribunal resalta: “Mas atn, fue el Estado quien permiti6 que sus agentes amena-
zaran, afectaran, vulneraran o restringieran derechos que no podian ser objeto
de ningun tipo de limitacién o vulneracién, exponiendo de manera constante
a todos los internos ... a condiciones de vida indigna que afectaron su derecho

8 Corte IDH, Caso “Instituto de Reeducacion del Menor” Vs. Paraguay Sentencia de 2 de septiem-
bre de 2004 (Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas).

9 Ibid, parr. 134.4.
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ala vida, su desarrollo y sus proyectos de vida” Asimismo, la Corte sefialé que,
respecto de nifos privados de libertad, el Estado tiene la obligaciéon de proveer-
les de asistencia de salud y educacidn, entre otras cuestiones (parr. 161).

En el ambito interno de nuestro pais se sanciono6 la ley 26061 de proteccion
integral de las nifias, nifios y adolescentes. La ley, en linea con la Convencion
sobre los Derechos del Nifio, marca un camino fundamental al establecer como
principio rector el interés superior del nifio, entendido éste como la maxima sa-
tisfaccidn integral y simultdnea de los derechos y garantias reconocidos (Art. 3)
y permite dar una pauta mas clara a los jueces, aunque subsisten contradiccio-
nes con las normas y criterios legales que vienen aplicando los jueces civiles y
contencioso administrativo en la mayoria de los casos que luego analizaremos.

El alcance de la proteccidn integral no hace una distincién entre derechos
civiles y politicos y los DESC. La norma afirma sin distincion que las medidas
de proteccion de derechos tienen como finalidad la preservacion o restitucién a las
nifias, nifios o adolescentes, del disfrute, goce y ejercicio de sus derechos vulnera-
dos y la reparacién de sus consecuencias (Art. 34) y que comprobada la amenaza
o violacién de derechos, deben adoptarse, entre otras, las siguientes medidas: a)
Aquellas tendientes a que las nifias, nifios o adolescentes permanezcan convivien-
do con su grupo familiar;...e) Cuidado de la nifia, nifio y adolescente en su propio
hogar, orientando y apoyando a los padres, representantes legales o responsables
en el cumplimiento de sus obligaciones, juntamente con el seguimiento temporal
de la familia y de la nifia, nifio o adolescente a través de un programa;...g) Asis-
tencia econémica.

Son varios los articulos de la ley que se refieren a cuestiones que aparecen
en los conflictos por la violacién de los DESC. Por ejemplo el articulo 9° que
protege el derecho de los gurises a no ser sometidos a trato violento, discrimina-
torio, vejatorio, humillante, intimidatorio; a no ser sometidos a ninguna forma
de explotacion econdmica, torturas, abusos o negligencias, explotacion sexual,
secuestros o trdfico para cualquier fin o en cualquier forma o condicion cruel o
degradante...Los Organismos del Estado deben garantizar programas gratuitos
de asistencia y atencion integral que promuevan la recuperacion de todas las ni-
fias, nifios y adolescentes.

Por su parte el articulo 10 protege a los nifios en su derecho a la vida privada
e intimidad de y en la vida familiar. Estos derechos no pueden ser objeto de
injerencias arbitrarias o ilegales.

Estos dos articulos por ejemplo tienen una fuerte incidencia en los procedi-
mientos de desalojo. Pues si revisamos la jurisprudencia del Tribunal Europeo
de Derechos Humanos, la proteccion frente a los desalojos, en una singular
jurisprudencia, se ha fundado en violaciones a la privacidad de la familia o en
los casos de destruccion de casas como tratos degradante.

El Tribunal Europeo en el caso Akdivar and Others v. Turkey considerd de-
mostrado que las fuerzas de seguridad de Turquia eran responsables por la quema
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de las viviendas de los demandantes y la consecuente pérdida de sus hogares que
los obligd a abandonar sus pueblos de residencia y desplazarse a otros lugares. En
este caso el Tribunal concluyé que el Estado era responsable de haber violado el
articulo 8 del Convenio Europeo. Dos aios después, en el caso Selcuk and Asker
v. Turkey cuyos hechos también involucraban desalojos forzosos y la destruccion
de viviendas por parte de fuerzas militares turcas, el Tribunal Europeo no solo
sostuvo que en el caso se produjo una violacién del derecho a la proteccion de la
vida privada y familiar sino también del derecho de propiedad y del articulo 3 del
Convenio Europeo al considerar que tanto el desalojo forzoso como la quema de
viviendas constituian un “trato inhumano”

Sobre el dltimo aspecto, en 2007, el Relator Especial para la vivienda ade-
cuada de las Naciones Unidas en su informe “Principios Basicos y Directrices
sobre los Desalojos y el Desplazamiento Generado por el Desarrollo constatd
que desalojos forzosos ..constituyen graves violaciones de una serie de derechos
humanos internacionalmente reconocidos, en particular los derechos humanos a
una vivienda adecuada, a la alimentacion, al agua, a la salud, a la educacion,
al trabajo, a la seguridad de la persona, a la seguridad del hogar, a la libertad de
tratos crueles, inhumanos o degradantes y a la libertad de circulacion.™®

Existen otros articulos que se refieren directamente a DESC que deben ser
protegidos como el art. 15 in fine que sostiene que Los Organismos del Estado,
la familia y la sociedad deben asegurarles el pleno desarrollo de su personalidad
hasta el mdximo de sus potencialidades, asi como el goce de una vida plena y
digna y el 18 que establece que las medidas que conforman la proteccién integral
se extenderdn a la madre y al padre durante el embarazo, el parto y al periodo de
lactancia, garantizando condiciones dignas y equitativas para el adecuado desa-
rrollo de su embarazo y la crianza de su hijo.

Finalmente se debe destacar el articulo 27 que obliga a los Organismos del
Estado a garantizar a las nifias, nifios y adolescentes en cualquier procedimien-
to judicial o administrativo que los afecte, ademds de todos aquellos derechos
contemplados en la Constitucién Nacional, la Convencion sobre los Derechos del
Nifio, en los tratados internacionales ratificados por la Nacion Argentina y en las
leyes que en su consecuencia se dicten, los siguientes derechos y garantias: a) A
ser oido ante la autoridad competente cada vez que asi lo solicite la nifia, nifio
o0 adolescente; b) A que su opinién sea tomada primordialmente en cuenta al
momento de arribar a una decision que lo afecte; c) A ser asistido por un letrado
preferentemente especializado en nifiez y adolescencia desde el inicio del proce-
dimiento judicial o administrativo que lo incluya. En caso de carecer de recursos

10 ONU, A/HRC/4/18, Aplicacion de la Resolucion 60/251 de la Asamblea General, de 15 de marzo
de 2006, titulada “Consejo de Derechos Humanos”, Informe del Relator Especial sobre la vivienda
adecuada como parte del derecho a un nivel de vida adecuado, Sr. Miloon Kothari, 5 de febrero de
2007, Anexo I “Principios Basicos y Directrices sobre los Desalojos y el Desplazamiento Generado
por el Desarrollo”, parrafo 6.
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econémicos el Estado deberd asignarle de oficio un letrado que lo patrocine; d) A
participar activamente en todo el procedimiento; e) A recurrir ante el superior
frente a cualquier decision que lo afecte.

En tanto el principio de proteccion integral no sea aplicado de forma genui-
na en todos los procedimientos tanto administrativos como judiciales por los
magistrados judiciales perpetuaremos tendencias que legitiman nuestro estado
democratico, tal como sucedia bajo la doctrina de la “situacién irregular” al
permitir que el Estado gaste recursos para perjudicar la situacion de los nifios.
y lo que es peor a través del Poder Judicial, que es la institucién creada para
aplicar la ley para restituir los derechos.

Esta situacion hoy se perpetua en los casos de desalojos, en los cuales el
Estado gasta cuantiosos recursos en papel para los expedientes, salarios judi-
ciales, oficiales de justicia, fuerzas de seguridad, etc. para poner en la calle a
los nifos y sus familias que desahucia, exponiéndolos a peores peligros que
los que tenian, para proteger el inico derecho que —segun la visién de estos
magistrados— pareciera tener garantias plenas, que es el derecho de propiedad.
Frente a ello nos preguntamos si esta accién de los jueces es compatible con las
obligaciones que surgen de la Convencion sobre los Derechos del Nifio y la Ley
de Proteccion Integral.

II. Una experiencia que impulsa el principio de proteccion integral de
los DESC: la politica de la Defensoria General de la Nacién con relacion a
los desalojos

En 2008 la Defensoria General de la Nacién dict6 la Resolucién N° 1119/08
con el objeto de determinar la participacion que le corresponde al Ministerio
Publico de la Defensa en materia de desalojos, y principalmente en los expe-
dientes judiciales donde es el propio Estado quien inicia las acciones legales
tendientes al lanzamiento de personas carentes de recursos, afectando, los dere-
chos de los nifos, nifias y adolescentes que habitan el inmueble en cuestion.

En ese sentido, la resolucion considera que si se dispone el desalojo de un
inmueble, este se hace efectivo contra todos los ocupantes (Art. 687 y 689 CC),
es decir, también contra los menores e incapaces, por lo cual se trataria de algu-
no de los actos previstos en el Art. 59 de CC o 54 de la Ley 24946, en los cuales
debe intervenir el Ministerio Publico de Menores so pena de nulidad.

Por ello, la resolucién considera que el Ministerio Publico de la Defensa
debe intervenir en los procesos de desalojo en que habitan el inmueble menores
de edad, toda vez que, evidentemente, al adoptarse esta medida se veran afec-
tados tanto la persona como los bienes de los nifios, nifias y adolescentes. Mas
aun si resulta ser el propio Estado quien desaloja, cuando tiene el deber cons-
titucional de garantizar el derecho a la vivienda y el efectivo acceso a la justicia
de todas las personas, y en especial de los grupos mas vulnerables como son los
nifos, nifias y adolescentes.
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La circunstancia de que sea el propio Estado quien debe garantizar en este
caso el derecho a una vivienda y quien requiere la desocupacion de un inmue-
ble de su propiedad sin brindar ninguna solucion habitacional a las personas
que pretende expulsar, conlleva a una evidente contradiccion, por tal razén los
defensores publicos competentes deben intervenir en todos los casos en que pue-
dan verse afectados derechos de personas menores de edad y, més aun, cuando se
disponen desalojos de inmuebles habitados por niflos, niiias o adolescentes.

Asi, la Resolucién instruye a los Defensores Publicos de Menores e Inca-
paces en lo Civil, Comercial y del Trabajo para que tomen intervencién en los
procesos de desalojo en los que se vean afectados los derechos de los menores
de edad a fin de adoptar las medidas necesarias que tengan por objeto la pro-
teccion integral de los derechos de los nifos, nifas y adolescentes reconocidos
en nuestro ordenamiento juridico nacional e instrumentos internacionales de
derechos humanos, de conformidad con los considerandos de la presente y dis-
pone que en las causas en las que se investigue la posible comision del delito
de usurpacion, en las cuales habiten la vivienda en cuestion menores de edad,
deberan intervenir en representacion de los intereses de los nifios, nifias y ado-
lescentes, los Defensores Publicos de Menores e Incapaces ante los Tribunales
Orales en lo Criminal.

Aunque atn no se ha realizado una evaluacion seria y sistematica del im-
pacto que esta tenido en la defensa de los derechos de los nifios, en el trabajo
cotidiano se advierte una fuerte resistencia de los Juzgados Civiles, acompa-
fados por la Camara de Apelaciones con algunas excepciones, de aceptar esa
intervencion, invocando que los menores que habitan el inmueble a desalojar,
no adquieren cardcter de parte y que por lo tanto no existen razones para que
intervenga el Defensor de Menores. En algunos casos prima una posicion inter-
media que admite su participacion en el proceso como meros afectados.

En este punto el desafio es poder llegar, por la via del Recurso Extraordinario
Federal, a la Corte Suprema de Justicia para permitir que este tribunal, a la luz de
sus ultimos precedentes que han anulado sentencias y procedimientos por falta
de participacion adecuada y oportuna del Defensor de Menores en otros casos
civiles y comerciales, pueda analizar su aplicacion en los casos de desalojos.

III. Algunos casos judiciales que han utilizado el principio de proteccion
integral para la proteccion de los DESC

La Defensora Oficial de Menores de Neuquén interpuso una accion de am-
paro a fin de garantizar la salud de los nifos y jévenes de la comunidad indi-
gena mapuche Paynemil contaminados por el consumo de agua que contenia
plomo y mercurio. La sentencia de Camara confirmé la sentencia de primera
instancia, condenando al Poder Ejecutivo Provincial a la provision por en el
término de dos dias de 250 litros de agua potable diarios por habitante; asegu-
rar en el plazo de 45 dias la provision de agua potable a los afectados por cual-
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quier medio conducente a tal fin; poner en funcionamiento en el plazo de siete
dias las acciones tendientes a determinar si existen dafios por contaminacién
de metales pesados en los habitantes y, en caso afirmativo, la realizacién de los
tratamientos necesarios para su curacion, y tomar las previsiones necesarias
para asegurar la preservacion del medio ambiente de la contaminacion'.

En otro caso posterior el Defensor de Derechos del Niflo y del Adolescente
de la provincia de Neuquén logré en primera instancia una resolucién favora-
ble en una accién de amparo en la que, solicitaba la afectacion inmediata de
una vivienda para el alojamiento del grupo familiar de una nifla que padecia
una grave enfermedad. En primera instancia la resolucion fue favorable, pero
en segunda instancia la Camara retrocede en cuanto rechaza la disposicion de
primera instancia de adecuar la vivienda ocupada por la nifia, dejando para
el ambito de discrecionalidad de la administracién los caminos a seguir para
resguardar el derecho de la nifia'2.

Un caso reciente la Suprema Corte de la Provincia de Buenos Aires resol-
vi6 hacer lugar al recurso extraordinario interpuesto y ampliar la condena
ya impuesta a la Provincia de Buenos Aires y a la Municipalidad de La Plata,
disponiendo que provean en un plazo de 60 dias una vivienda adecuada a la
familia y hasta tanto se dé cumplimiento a la aludida prestacion, las deman-
dadas deberan cubrir el alojamiento de estos en un hotel o complejo habita-
cional similar. La sentencia también ordené que incluyan a la familia en un
régimen de subsidios mensual que garantice un equivalente al monto moévil
del salario minimo y vital, para satisfacer las necesidades de supervivencia de
su familia. La demanda fue iniciada por la Asesora de Incapaces en represen-
tacion del nifo con discapacidad que no tenia un lugar adecuado para vivir
considerando su situacién de salud y también el contexto de violencia fami-
liar que brindaba el inico hogar adecuado con el que podrian contar.

En un caso la Corte Suprema de Justicia de la Nacion hizo lugar a la medida
cautelar contra el Estado Nacional, la Provincia de Buenos Aires y la Munici-
palidad de Quilmes, para garantizar la alimentacion de los dos hijos de Karina
Rodriguez que se encontraban en estado de desnutricion. Aunque la Corte no
menciono los derechos del nifio, invocé el articulo 7 inc. e) de la ley 25724 y

11 CCiv, Neuquén, Menores Comunidad Paynemil s/accion de amparo”. Expte. N° 311-CA-1997.
Sala II. Camara de Apelaciones en lo Civil. Neuquén. 19 de mayo de 1997.

12 CCiv, Neuquén, 3/09/02, “Defensor de Derechos del Nifo y Adolescente ¢/ Provincia de Neu-
quén’, LL, Suplemento de Derecho Constitucional, 22/5/03, p. 29

13 La norma prevé que las Comisiones Provinciales que implementan el Programa de Nutricion y
alimentacion Nacional, destinado a cubrir los requisitos nutricionales de ninos hasta los 14 anos,
embarazadas, discapacitados y ancianos desde los 70 anos en situacion de pobreza (Art. 2), deben
impulsar la generacion de politicas de abastecimiento alimentario en los niveles locales a fin de
garantizar la accesibilidad de toda la poblacién.
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genéricamente el art. 75 inc. 22 y 23 de la Constitucion Nacional'.

Posteriormente, la CSJN replico idénticos criterios (e idéntica conformacion
de mayorias y minorias) en las causas “Esquivel” y “Quifione”, también de 2006.

Un caso emblematico del derecho a la alimentacién como contenido de la
proteccion integral de los niflos tuvo lugar en Entre Rios, en el afio 2002. Alli
el Defensor de Menores del Superior Tribunal de Justicia de Entre Rios pre-
sentd una accion de amparo en representacion de tres menores que carecian
de alimentos bésicos y padecian un cuadro de desnutricién severo, solicitando
una medida cautelar para que con urgencia se les suministrara una racién ali-
mentaria. El juez invocd para resolver el caso el art. 27 de la Convencién sobre
los Derechos del Nifio y la obligacién del Estado de realizar medidas de accién
positiva para garantizar la igualdad real de oportunidades (Art. 75, inc. 23 dela
CN) y orden¢ al Estado provincial suministrar a los menores y a sus padres, en
forma semanal, una provista con los componentes nutricionales detallados en
el mencionado informe técnico que se adjuntaba.

IV. Desafios

En la actualidad son muchos los casos que se encuentran en la Corte Su-
prema de Justicia de la Nacién para decidir cuestiones tales como la calidad
de parte de los niflos en los procesos de desalojos, la exigibilidad judicial de
provision de una vivienda para una madre en situaciéon de pobreza que tienen
un hijo con discapacidad, las relocalizaciones de miles de familias en el marco
de la mega causa “Mendoza, Beatriz Silvia ¢/ Estado Nacional (Saneamiento
del Riachuelo), contaminacién de nifios indigenas por explotaciones mineras,
entre otros. La resolucion de estos casos es una oportunidad invalorable para
que el supremo tribunal del pais, que supo guiar el proceso de juicios de lesa
humanidad, sepa también abonar el camino de la proteccion integral de los
nifios en lo que respecta a sus derechos econdmicos sociales y culturales.

En tanto aguardamos senales del tribunal supremo, y existen algunos casos
que alientan la confianza en la fuerza del principio de proteccién integral para
guiar a los magistrados a la tutela de los DESC, los numerosos obstdculos que
se presentan nos llevan a pensar que debemos fortalecer la implementacion de
este principio, a través de algunas propuestas.:

Con relacion a los desalojos, creo necesario encarar una reforma del Codigo
Procesal Civil, con el fin de incorporacion de los estandares legales de la Obser-
vacion General N° 7 del CDESC en el articulado. En tanto se logre, el papel de

14 CS)N, “Rodriguez, Karina Veroénica c/ Estado Nacional y otros s / accién de amparo”. Resolucién
del 7/03/2006. Ver también Moro, Guillermo: “La posibilidad de un “derecho constitucional” a la
alimentacion apuntes para una constitucién afuera de si misma”. En Gargarella, Roberto (Compi-
lador) La Constitucion en 2020.
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los defensores puede ser presentar estos estandares legales en sus peticiones y
recurrirlos hasta la ltima instancia teniendo en cuenta que si bien la legislacion
procesal es una facultad no delegada conforme surge de la Carta Magna, existe
un nucleo federal de garantias al cual la legislacion procesal deberd adecuarse.
Este surge de la propia Constitucién y de los instrumentos internacionales de
derechos humanos con jerarquia constitucional conforme lo explicita el articulo
75, inc. 22, de la jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia de la Nacion',
y de muy reconocida doctrina en materia de derecho constitucional®.

Se debe aprovechar la oportunidad que brinda la Comision creada para la
Reforma del Codigo Civil para imbuir el nuevo texto de los principios de dere-
chos humanos, especialmente los relativos a la proteccion integral de los nifios,
pero también brindando elementos que permitan superar la frontera que im-
pone el principio dispositivo en los juicios civiles, para posibilitar la proteccion
social de los nifos adn en las relaciones privadas.

En este aspecto se discute sobre quién deberia tomar estas medidas de
proteccion. Mientras unos sostienen que estas medidas deberian ser adop-
tadas por el juez civil utilizando sus facultades ordenatorias, otros sostienen
que las debe tomar los Defensores Publicos por fuera del expediente utili-
zando las facultades del art. 25 inc. i, y 54 inc. f y ] de la Ley 24946'® y un
tercer grupo sostiene que los conflictos sociales de los niflos deben derivarse
a la Justicia local, quien tiene competencia para activar los dispositivos del
gobierno local, y llegado el caso iniciar acciones ante la justicia contencioso
administrativa para exigir estos derechos.

Creo que la respuesta no es elegir una opcion, pues las tres posibilidades tie-
nen una marco legal que las permite ay las obligaciones en materia de derechos
humanos son responsabilidad concurrente de todos los funcionarios publicos
en el marco de sus competencias, sin distincion.

Una salida practica a esta controversia es fortalecer la articulacion de las es-

15 “Maldonado Daniel Enrique y otro s/robo agravado por el uso de armas en concurso real con
homicidio calificado”, SCJN, 7 de diciembre de 2005, Expediente M 1022; L. XXXIX.

16 Véase entre otros, Julio B. ]. Maier, ob. cit, pag. 9 y German Bidart Campos, “Manual de Derecho
Constitucional Argentino”, Buenos Aires, Ediar, 1972.

17 El articulo incluye entre las funciones del Ministerio publico: “..i) Promover o intervenir en
cualesquiera causas o asuntos y requerir todas las medidas conducentes a la proteccion de la per-
sona y bienes de los menores, incapaces e inhabilitados, de conformidad con las leyes respectivas,
cuando carecieren de asistencia o representacion legal; fuere necesario suplir la inaccién de sus
asistentes y representantes legales, parientes o personas que los tuvieren a su cargo; o hubiere que
controlar la gestion de estos ultimos...”.

18 El articulo atribuye a los defensores de menores: “..f) Peticionar a las autoridades judiciales
la aplicacion de las medidas pertinentes para la proteccion integral de los menores e incapaces
expuestos por cualquier causa a riesgos inminentes y graves para su salud fisica o moral, con in-
dependencia de su situacién familiar o personal; ...i) Citar y hacer comparecer a personas a su
despacho, cuando a su juicio fuera necesario para pedir explicaciones o contestar.
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trategias entre la Defensa Publica Nacional y Local. Un mismo conflicto, por
ejemplo el que sucede en un desalojo de un inmueble privado, se resuelve en dos
escenarios judiciales distintos, el lanzamiento en la justicia civil y el reclamo faci-
litar el acceso a una vivienda en la justicia contenciosa provincial. Esta situacion
nos desafia a articular la actividad defensiva en ambos frentes judiciales de modo
de no dejar sin resguardo a las familias que quedan en situacion de calle.
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Reglas de Brasilia sobre Acceso a la Justicia de las Personas en
Condicion de Vulnerabilidad

El presente texto ha sido elaborado, con el apoyo del Proyecto Eurosocial Justi-
cia, por un Grupo de Trabajo constituido en el seno de la Cumbre Judicial Ibero-
americana, en el que también han participado la Asociacién Iberoamericana de
Ministerios Piiblicos (AIAMP), la Asociacién Interamericana de Defensorias Pii-
blicas (AIDEF), la Federacion Iberoamericana de Ombudsman (FIO) y la Unién
Iberoamericana de Colegios y Agrupaciones de Abogados (UIBA).

Las Reglas de Acceso a la Justicia de las Personas en Condicion de Vulnera-
bilidad han sido aprobadas por la XIV Cumbre Judicial Iberoamericana, que ha
tenido lugar en Brasilia durante los dias 4 a 6 de marzo de 2008. Las otras Redes
antes citadas han iniciado el proceso para someterlas a la aprobacién de sus res-
pectivos 6rganos de gobierno.

Exposicion de Motivos

La Cumbre Judicial Iberoamericana, dentro del marco de los trabajos de su
XIV edicién, ha considerado necesaria la elaboracién de unas Reglas Basicas
relativas al acceso a la justicia de las personas que se encuentran en condicién
de vulnerabilidad. De esta manera, se desarrollan los principios recogidos en la
“Carta de Derechos de las Personas ante la Justicia en el Espacio Judicial Ibe-
roamericano” (Cancun 2002), especificamente los que se incluyen en la parte
titulada “Una justicia que protege a los mds débiles” (apartados 23 a 34).

En los trabajos preparatorios de estas Reglas también han participado las
principales redes iberoamericanas de operadores y servidores del sistema ju-
dicial: la Asociaciéon Iberoamericana de Ministerios Publicos, la Asociacion
Interamericana de Defensorias Publicas, la Federacion Iberoamericana de Om-
budsman y la Unién Iberoamericana de Colegios y Agrupaciones de Abogados.
Sus aportaciones han enriquecido de forma indudable el contenido del presen-
te documento.

El sistema judicial se debe configurar, y se estd configurando, como un ins-
trumento para la defensa efectiva de los derechos de las personas en condicién
de vulnerabilidad. Poca utilidad tiene que el Estado reconozca formalmente un
derecho si su titular no puede acceder de forma efectiva al sistema de justicia
para obtener la tutela de dicho derecho.

Si bien la dificultad de garantizar la eficacia de los derechos afecta con ca-
racter general a todos los ambitos de la politica publica, es ain mayor cuando
se trata de personas en condicion de vulnerabilidad dado que éstas encuentran
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obstaculos mayores para su ejercicio. Por ello, se debera llevar a cabo una ac-
tuacién mds intensa para vencer, eliminar o mitigar dichas limitaciones. De
esta manera, el propio sistema de justicia puede contribuir de forma importan-
te a la reduccidn de las desigualdades sociales, favoreciendo la cohesion social.

Las presentes Reglas no se limitan a establecer unas bases de reflexion sobre
los problemas del acceso a la justicia de las personas en condicion de vulnera-
bilidad, sino que también recogen recomendaciones para los érganos publicos
y para quienes prestan sus servicios en el sistema judicial. No solamente se re-
fieren a la promocion de politicas publicas que garanticen el acceso a la justicia
de estas personas, sino también al trabajo cotidiano de todos los servidores y
operadores del sistema judicial y quienes intervienen de una u otra forma en
su funcionamiento.

Este documento se inicia con un Capitulo que, tras concretar su finalidad,
define tanto sus beneficiarios como sus destinatarios. El siguiente Capitulo
contiene una serie de reglas aplicables a aquellas personas en condiciéon de vul-
nerabilidad que han de acceder o han accedido a la justicia, como parte del pro-
ceso, para la defensa de sus derechos. Posteriormente contiene aquellas reglas
que resultan de aplicacion a cualquier persona en condicioén de vulnerabilidad
que participe en un acto judicial, ya sea como parte que ejercita una accién o
que defiende su derecho frente a una accion, ya sea en calidad de testigo, vic-
tima o en cualquier otra condicién. El ultimo Capitulo contempla una serie de
medidas destinadas a fomentar la efectividad de estas Reglas, de tal manera que
puedan contribuir de manera eficaz a la mejora de las condiciones de acceso a
la justicia de las personas en condicién de vulnerabilidad.

La Cumbre Judicial Iberoamericana es consciente de que la promocién de
una efectiva mejora del acceso a la justicia exige una serie de medidas dentro
de la competencia del poder judicial. Asimismo, y teniendo en cuenta la im-
portancia del presente documento para garantizar el acceso a la justicia de las
personas en condicién de vulnerabilidad, se recomienda a todos los poderes
publicos que, cada uno dentro de su respectivo 4mbito de competencia, pro-
muevan reformas legislativas y adopten medidas que hagan efectivo el conte-
nido de estas Reglas. Asimismo se hace un llamamiento a las Organizaciones
Internacionales y Agencias de Cooperacion para que tengan en cuenta estas
Reglas en sus actividades, incorporandolas en los distintos programas y pro-
yectos de modernizacién del sistema judicial en que participen.
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Capitulo I

Preliminar

Seccidn 12.- Finalidad

(1) Las presentes Reglas tienen como objetivo garantizar las condiciones de
acceso efectivo a la justicia de las personas en condicién de vulnerabilidad, sin
discriminacion alguna, englobando el conjunto de politicas, medidas, facilida-
des y apoyos que permitan a dichas personas el pleno goce de los servicios del
sistema judicial.

(2) Se recomienda la elaboracién, aprobacion, implementacion y fortaleci-
miento de politicas publicas que garanticen el acceso a la justicia de las perso-
nas en condicion de vulnerabilidad.

Los servidores y operadores del sistema de justicia otorgaran a las personas en
condicién de vulnerabilidad un trato adecuado a sus circunstancias singulares.

Asimismo se recomienda priorizar actuaciones destinadas a facilitar el ac-
ceso a la justicia de aquellas personas que se encuentren en situaciéon de mayor
vulnerabilidad, ya sea por la concurrencia de varias causas o por la gran inci-
dencia de una de ellas.

Seccidn 2°.- Beneficiarios de las Reglas

1.- Concepto de las personas en situacion de vulnerabilidad

(3) Se consideran en condiciéon de vulnerabilidad aquellas personas que,
por razdn de su edad, género, estado fisico o mental, o por circunstancias socia-
les, econdmicas, étnicas y/o culturales, encuentran especiales dificultades para
ejercitar con plenitud ante el sistema de justicia los derechos reconocidos por
el ordenamiento juridico.

(4) Podran constituir causas de vulnerabilidad, entre otras, las siguientes: la
edad, la discapacidad, la pertenencia a comunidades indigenas o a minorias, la
victimizacion, la migracion y el desplazamiento interno, la pobreza, el género y
la privacién de libertad.

La concreta determinacion de las personas en condicién de vulnerabilidad

en cada pais dependera de sus caracteristicas especificas, o incluso de su nivel
de desarrollo social y econémico.
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2.- Edad

(5) Se considera nifio, nifia y adolescente a toda persona menor de dieciocho
afos de edad, salvo que haya alcanzado antes la mayoria de edad en virtud de
la legislacion nacional aplicable.

Todo nifo, nifia y adolescente debe ser objeto de una especial tutela por parte
de los 6rganos del sistema de justicia en consideracion a su desarrollo evolutivo.

(6) El envejecimiento también puede constituir una causa de vulnerabilidad
cuando la persona adulta mayor encuentre especiales dificultades, atendiendo a sus
capacidades funcionales, para ejercitar sus derechos ante el sistema de justicia.

3.- Discapacidad

(7) Se entiende por discapacidad la deficiencia fisica, mental o sensorial, ya
sea de naturaleza permanente o temporal, que limita la capacidad de ejercer
una o mds actividades esenciales de la vida diaria, que puede ser causada o
agravada por el entorno econémico y social.

(8) Se procurara establecer las condiciones necesarias para garantizar la ac-
cesibilidad de las personas con discapacidad al sistema de justicia, incluyendo
aquellas medidas conducentes a utilizar todos los servicios judiciales requeri-
dos y disponer de todos los recursos que garanticen su seguridad, movilidad,
comodidad, comprension, privacidad y comunicacion.

4.- Pertenencia a comunidades indigenas

(9) Las personas integrantes de las comunidades indigenas pueden encon-
trarse en condicion de vulnerabilidad cuando ejercitan sus derechos ante el
sistema de justicia estatal. Se promoveran las condiciones destinadas a posibili-
tar que las personas y los pueblos indigenas puedan ejercitar con plenitud tales
derechos ante dicho sistema de justicia, sin discriminacién alguna que pueda
fundarse en su origen o identidad indigenas. Los poderes judiciales aseguraran
que el trato que reciban por parte de los 6rganos de la administracion de justi-
cia estatal sea respetuoso con su dignidad, lengua y tradiciones culturales.

Todo ello sin perjuicio de lo dispuesto en la Regla 48 sobre las formas de
resoluciéon de conflictos propios de los pueblos indigenas, propiciando su ar-
monizacién con el sistema de administracion de justicia estatal.

5.- Victimizacion

(10) A efectos de las presentes Reglas, se considera victima toda persona
fisica que ha sufrido un dafio ocasionado por una infraccién penal, incluida
tanto la lesion fisica o psiquica, como el sufrimiento moral y el perjuicio eco-
némico. El término victima también podra incluir, en su caso, a la familia in-
mediata o a las personas que estan a cargo de la victima directa.
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(11) Se considera en condicion de vulnerabilidad aquella victima del delito
que tenga una relevante limitacion para evitar o mitigar los dafios y perjuicios
derivados de la infraccion penal o de su contacto con el sistema de justicia, o
para afrontar los riesgos de sufrir una nueva victimizacién. La vulnerabilidad
puede proceder de sus propias caracteristicas personales o bien de las circuns-
tancias de la infraccion penal. Destacan a estos efectos, entre otras victimas, las
personas menores de edad, las victimas de violencia doméstica o intrafamiliar,
las victimas de delitos sexuales, los adultos mayores, asi como los familiares de
victimas de muerte violenta.

(12) Se alentara la adopcion de aquellas medidas que resulten adecuadas
para mitigar los efectos negativos del delito (victimizacion primaria)

Asimismo procurardn que el dafio sufrido por la victima del delito no se
vea incrementado como consecuencia de su contacto con el sistema de justicia
(victimizacién secundaria)

Y procuraran garantizar, en todas las fases de un procedimiento penal,
la proteccién de la integridad fisica y psicoldgica de las victimas, sobre todo
a favor de aquéllas que corran riesgo de intimidacién, de represalias o de
victimizacion reiterada o repetida (una misma persona es victima de més de
una infraccién penal durante un periodo de tiempo). También podrd resul-
tar necesario otorgar una proteccion particular a aquellas victimas que van
a prestar testimonio en el proceso judicial. Se prestara una especial atenciéon
en los casos de violencia intrafamiliar, asi como en los momentos en que sea
puesta en libertad la persona a la que se le atribuye la comision del delito.

6.- Migracién y desplazamiento interno

(13) El desplazamiento de una persona fuera del territorio del Estado de
su nacionalidad puede constituir una causa de vulnerabilidad, especialmente
en los supuestos de los trabajadores migratorios y sus familiares. Se considera
trabajador migratorio toda persona que vaya a realizar, realice o haya realizado
una actividad remunerada en un Estado del que no sea nacional. Asimismo se
reconocera una proteccion especial a los beneficiarios del estatuto de refugia-
do conforme a la Convencion sobre el Estatuto de los Refugiados de 1951, asi
como a los solicitantes de asilo.

(14) También pueden encontrarse en condicion de vulnerabilidad los
desplazados internos, entendidos como personas o grupos de personas que
se han visto forzadas u obligadas a escapar o huir de su hogar o de su lugar
de residencia habitual, en particular como resultado o para evitar los efec-
tos de un conflicto armado, de situaciones de violencia generalizada, de
violaciones de los derechos humanos o de catastrofes naturales o provoca-
das por el ser humano, y que no han cruzado una frontera estatal interna-
cionalmente reconocida.
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7.- Pobreza

(15) La pobreza constituye una causa de exclusion social, tanto en el plano
econdémico como en los planos social y cultural, y supone un serio obstaculo
para el acceso a la justicia especialmente en aquellas personas en las que tam-
bién concurre alguna otra causa de vulnerabilidad.

(16) Se promovera la cultura o alfabetizacién juridica de las personas en
situacion de pobreza, asi como las condiciones para mejorar su efectivo acce-
so al sistema de justicia.

8.- Género

(17) La discriminacién que la mujer sufre en determinados dmbitos supone
un obstaculo para el acceso a la justicia, que se ve agravado en aquellos casos en
los que concurra alguna otra causa de vulnerabilidad.

(18) Se entiende por discriminacion contra la mujer toda distincion, exclu-
sién o restriccion basada en el sexo que tenga por objeto o resultado menos-
cabar o anular el reconocimiento, goce o ejercicio por la mujer, independien-
temente de su estado civil, sobre la base de la igualdad del hombre y la mujer,
de los derechos humanos y las libertades fundamentales en las esferas politica,
econdmica, social, cultural y civil o en cualquier otra esfera.

(19) Se considera violencia contra la mujer cualquier acciéon o conducta,
basada en su género, que cause muerte, dafio o sufrimiento fisico, sexual o psi-
coldgico a la mujer, tanto en el ambito publico como en el privado, mediante el
empleo de la violencia fisica o psiquica.

(20) Se impulsaran las medidas necesarias para eliminar la discriminacion
contra la mujer en el acceso al sistema de justicia para la tutela de sus derechos
e intereses legitimos, logrando la igualdad efectiva de condiciones.

Se prestara una especial atencién en los supuestos de violencia contra la
mujer, estableciendo mecanismos eficaces destinados a la proteccién de sus
bienes juridicos, al acceso a los procesos judiciales y a su tramitacion agil y
oportuna.

9.- Pertenencia a minorias

(21) Puede constituir una causa de vulnerabilidad la pertenencia de una
persona a una minoria nacional o étnica, religiosa y lingtiistica, debiéndose
respetar su dignidad cuando tenga contacto con el sistema de justicia.

10.- Privacién de libertad

(22) La privacion de la libertad, ordenada por autoridad publica compe-
tente, puede generar dificultades para ejercitar con plenitud ante el sistema de
justicia el resto de derechos de los que es titular la persona privada de libertad,
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especialmente cuando concurre alguna causa de vulnerabilidad enumerada en
los apartados anteriores.

(23) A efectos de estas Reglas, se considera privacion de libertad la que ha
sido ordenada por autoridad publica, ya sea por motivo de la investigacion de un
delito, por el cumplimiento de una condena penal, por enfermedad mental o por
cualquier otro motivo.

Seccién 32.- Destinatarios: actores del sistema de justicia
(24) Seran destinatarios del contenido de las presentes Reglas:

a. Los responsables del diseno, implementacion y evaluacién de politi-
cas publicas dentro del sistema judicial;

b.  Los Jueces, Fiscales, Defensores Publicos, Procuradores y demas ser-
vidores que laboren en el sistema de Administracion de Justicia de
conformidad con la legislacion interna de cada pais;

c.  Los Abogados y otros profesionales del Derecho, asi como los Cole-
gios y Agrupaciones de Abogados;

d. Las personas que desempefian sus funciones en las instituciones de
Ombudsman.
e. Policias y servicios penitenciarios.

Y, con caracter general, todos los operadores del sistema judicial y quienes
intervienen de una u otra forma en su funcionamiento.
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Capitulo II

Efectivo Acceso a la Justicia para la Defensa de los Derechos

El presente Capitulo es aplicable a aquellas personas en condicién de vul-
nerabilidad que han de acceder o han accedido a la justicia, como parte del
proceso, para la defensa de sus derechos.

(25) Se promoveran las condiciones necesarias para que la tutela judicial de
los derechos reconocidos por el ordenamiento sea efectiva, adoptando aquellas
medidas que mejor se adapten a cada condicién de vulnerabilidad.

Seccion 12.- Cultura juridica

(26) Se promoveran actuaciones destinadas a proporcionar informacion ba-
sica sobre sus derechos, asi como los procedimientos y requisitos para garantizar
un efectivo acceso a la justicia de las personas en condicién de vulnerabilidad.

(27) Se incentivara la participacion de funcionarios y operadores del sistema
de justicia en la labor de disefio, divulgacién y capacitacion de una cultura civica
juridica, en especial de aquellas personas que colaboran con la administracién de
justicia en zonas rurales y en areas desfavorecidas de las grandes ciudades.

Seccidn 22.- Asistencia legal y defensa publica

1.- Promocion de la asistencia técnico juridica de la persona en condicion
de vulnerabilidad

(28) Se constata la relevancia del asesoramiento técnico-juridico para la
efectividad de los derechos de las personas en condicién de vulnerabilidad:

o En el ambito de la asistencia legal, es decir, la consulta juridica sobre
toda cuestion susceptible de afectar a los derechos o intereses legiti-
mos de la persona en condicién de vulnerabilidad, incluso cuando
adn no se ha iniciado un proceso judicial;

o  Enel ambito de la defensa, para defender derechos en el proceso ante
todas las jurisdicciones y en todas las instancias judiciales;
o Y en materia de asistencia letrada al detenido.
(29) Se destaca la conveniencia de promover la politica publica destinada a

garantizar la asistencia técnico-juridica de la persona vulnerable para la defensa
de sus derechos en todos los drdenes jurisdiccionales: ya sea a través de la am-
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pliacion de funciones de la Defensoria Publica, no solamente en el orden penal
sino también en otros 6rdenes jurisdiccionales; ya sea a través de la creacion de
mecanismos de asistencia letrada: consultorias juridicas con la participacion de las
universidades, casas de justicia, intervencion de colegios o barras de abogados. ..

Todo ello sin perjuicio de la revision de los procedimientos y los requisitos
procesales como forma de facilitar el acceso a la justicia, a la que se refiere la
Seccidn 42 del presente Capitulo.

2.- Asistencia de calidad, especializada y gratuita

(30) Se resalta la necesidad de garantizar una asistencia técnico-juridica de
calidad y especializada. A tal fin, se promoveran instrumentos destinados al
control de la calidad de la asistencia.

(31) Se promoveran acciones destinadas a garantizar la gratuidad de la asis-
tencia técnico-juridica de calidad a aquellas personas que se encuentran en la
imposibilidad de afrontar los gastos con sus propios recursos y condiciones.

Seccion 3°.- Derecho a intérprete

(32) Se garantizara el uso de intérprete cuando el extranjero que no conozca
la lengua o lenguas oficiales ni, en su caso, la lengua oficial propia de la comu-
nidad, hubiese de ser interrogado o prestar alguna declaracion, o cuando fuere
preciso darle a conocer personalmente alguna resolucion.

Seccidn 42.- Revision de los procedimientos y los requisitos procesales
como forma de facilitar el acceso a la justicia

(33) Se revisaran las reglas de procedimiento para facilitar el acceso de las
personas en condicion de vulnerabilidad, adoptando aquellas medidas de orga-
nizacién y de gestion judicial que resulten conducentes a tal fin.

1.- Medidas procesales

Dentro de esta categoria se incluyen aquellas actuaciones que afectan la
regulacion del procedimiento, tanto en lo relativo a su tramitacion, como en
relacion con los requisitos exigidos para la practica de los actos procesales.

(34) Requisitos de acceso al proceso y legitimacion

Se propiciaran medidas para la simplificacion y divulgacion de los requisitos
exigidos por el ordenamiento para la practica de determinados actos, a fin de
favorecer el acceso a la justicia de las personas en condicion de vulnerabilidad,
y sin perjuicio de la participacion de otras instancias que puedan coadyuvar en
el ejercicio de acciones en defensa de los derechos de estas personas.

(35) Oralidad
Se promovera la oralidad para mejorar las condiciones de celebracion de las
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actuaciones judiciales contempladas en el Capitulo III de las presentes Reglas, y
favorecer una mayor agilidad en la tramitacion del proceso, disminuyendo los
efectos del retraso de la resolucion judicial sobre la situacion de las personas en
condicion de vulnerabilidad.

(36) Formularios

Se promovera la elaboracién de formularios de facil manejo para el ejercicio
de determinadas acciones, estableciendo las condiciones para que los mismos
sean accesibles y gratuitos para las personas usuarias, especialmente en aque-
llos supuestos en los que no sea preceptiva la asistencia letrada.

(37) Anticipo jurisdiccional de la prueba

Se recomienda la adaptacién de los procedimientos para permitir la prac-
tica anticipada de la prueba en la que participe la persona en condicién de
vulnerabilidad, para evitar la reiteracion de declaraciones, e incluso la practica
de la prueba antes del agravamiento de la discapacidad o de la enfermedad. A
estos efectos, puede resultar necesaria la grabacion en soporte audiovisual del
acto procesal en el que participe la persona en condicién de vulnerabilidad, de
tal manera que pueda reproducirse en las sucesivas instancias judiciales.

2.- Medidas de organizacion y gestion judicial

Dentro de esta categoria cabe incluir aquellas politicas y medidas que afec-
ten a la organizacion y modelos de gestion de los 6rganos del sistema judicial,
de tal manera que la propia forma de organizacion del sistema de justicia faci-
lite el acceso a la justicia de las personas en condiciéon de vulnerabilidad. Estas
politicas y medidas podran resultar de aplicacion tanto a jueces profesionales
como a jueces no profesionales.

(38) Agilidad y prioridad

Se adoptaran las medidas necesarias para evitar retrasos en la tramitacion
de las causas, garantizando la pronta resolucion judicial, asi como una ejecu-
cion rapida de lo resuelto. Cuando las circunstancias de la situacién de vulne-
rabilidad lo aconsejen, se otorgara prioridad en la atencién, resolucién y ejecu-
cion del caso por parte de los 6rganos del sistema de justicia.

(39) Coordinacion

Se estableceran mecanismos de coordinacién intrainstitucionales e inte-
rinstitucionales, organicos y funcionales, destinados a gestionar las interdepen-
dencias de las actuaciones de los diferentes érganos y entidades, tanto publicas
como privadas, que forman parte o participan en el sistema de justicia.

(40) Especializacion

Se adoptaran medidas destinadas a la especializacion de los profesionales,
operadores y servidores del sistema judicial para la atencion de las personas en
condiciéon de vulnerabilidad.

249



250

ESTRATEGIAS Y BUENAS PRACTICAS DE LA DEFENSA PUBLICA

En las materias en que se requiera, es conveniente la atribucion de los asun-
tos a drganos especializados del sistema judicial.

(41) Actuacion interdisciplinaria

Se destaca la importancia de la actuacion de equipos multidisciplinarios,
conformados por profesionales de las distintas areas, para mejorar la respuesta
del sistema judicial ante la demanda de justicia de una persona en condicién
de vulnerabilidad.

(42) Proximidad

Se promovera la adopcion de medidas de acercamiento de los servicios del
sistema de justicia a aquellos grupos de poblacion que, debido a las circunstan-
cias propias de su situacién de vulnerabilidad, se encuentran en lugares geogra-
ficamente lejanos o con especiales dificultades de comunicacion.

Seccion 5°.- Medios alternativos de resolucion de conflictos

1.- Formas alternativas y personas en condicién de vulnerabilidad

(43) Se impulsardn las formas alternativas de resolucion de conflictos en
aquellos supuestos en los que resulte apropiado, tanto antes del inicio del pro-
ceso como durante la tramitacion del mismo. La mediacion, la conciliacién, el
arbitraje y otros medios que no impliquen la resolucion del conflicto por un
tribunal, pueden contribuir a mejorar las condiciones de acceso a la justicia de
determinados grupos de personas en condicién de vulnerabilidad, asi como a
descongestionar el funcionamiento de los servicios formales de justicia.

(44) En todo caso, antes de iniciar la utilizacién de una forma alternativa
en un conflicto concreto, se tomaran en consideracion las circunstancias par-
ticulares de cada una de las personas afectadas, especialmente si se encuentran
en alguna de las condiciones o situaciones de vulnerabilidad contempladas en
estas Reglas. Se fomentard la capacitacion de los mediadores, arbitros y otras
personas que intervengan en la resolucion del contflicto.

2.- Difusion e informacion

(45) Se debera promover la difusion de la existencia y caracteristicas de es-
tos medios entre los grupos de poblacion que resulten sus potenciales usuarios
cuando la ley permita su utilizacion.

(46) Cualquier persona vulnerable que participe en la resolucién de un
conflicto mediante cualquiera de estos medios debera ser informada, con
caracter previo, sobre su contenido, forma y efectos. Dicha informacion se
suministrara de conformidad con lo dispuesto por la Seccién 12 del Capitulo
IIT de las presentes reglas.



ACCESO A LA JUSTICIA DE NINAS, NINOS Y ADOLESCENTES

3.- Participacion de las personas en condicion de vulnerabilidad en la Re-
solucién Alternativa de Conflictos

(47) Se promovera la adopcién de medidas especificas que permitan la
participacion de las personas en condicion de vulnerabilidad en el mecanismo
elegido de Resolucién Alternativa de Conflictos, tales como la asistencia de
profesionales, participacién de intérpretes, o la intervencion de la autoridad
parental para los menores de edad cuando sea necesaria.

La actividad de Resolucion Alternativa de Conflictos debe llevarse a cabo
en un ambiente seguro y adecuado a las circunstancias de las personas que
participen.

Seccion 62.- Sistema de resolucion de conflictos dentro de las comunida-
des indigenas

(48) Con fundamento en los instrumentos internacionales en la materia,
resulta conveniente estimular las formas propias de justicia en la resolucion de
conflictos surgidos en el &mbito de la comunidad indigena, asi como propiciar
la armonizacién de los sistemas de administracion de justicia estatal e indigena
basada en el principio de respeto mutuo y de conformidad con las normas in-
ternacionales de derechos humanos.

(49) Ademas seran de aplicacién las restantes medidas previstas en estas
Reglas en aquellos supuestos de resolucion de conflictos fuera de la comunidad
indigena por parte del sistema de administracion de justicia estatal, donde re-
sulta asimismo conveniente abordar los temas relativos al peritaje cultural y al
derecho a expresarse en el propio idioma.
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Capitulo III

Celebracion de Actos Judiciales

El contenido del presente Capitulo resulta de aplicacion a cualquier persona
en condicién de vulnerabilidad que participe en un acto judicial, ya sea como
parte o en cualquier otra condicion.

(50) Se velara para que en toda intervencion en un acto judicial se respete
la dignidad de la persona en condicién de vulnerabilidad, otorgandole un trato
especifico adecuado a las circunstancias propias de su situacion.

Seccion 12.- Informacion procesal o jurisdiccional

(51) Se promoveran las condiciones destinadas a garantizar que la persona
en condicion de vulnerabilidad sea debidamente informada sobre los aspectos
relevantes de su intervencion en el proceso judicial, en forma adaptada a las
circunstancias determinantes de su vulnerabilidad.

1.- Contenido de la informacion
(52) Cuando la persona vulnerable participe en una actuacién judicial, en
cualquier condicion, serd informada sobre los siguientes extremos:
o Lanaturaleza de la actuacion judicial en la que va a participar
o Su papel dentro de dicha actuacion

o Eltipo de apoyo que puede recibir en relacion con la concreta actuacion,
asi como la informacion de qué organismo o institucién puede prestarlo

(53) Cuando sea parte en el proceso, o pueda llegar a serlo, tendra derecho
a recibir aquella informacién que resulte pertinente para la proteccion de sus
intereses. Dicha informacién debera incluir al menos:
o El tipo de apoyo o asistencia que puede recibir en el marco de las
actuaciones judiciales
o Los derechos que puede ejercitar en el seno del proceso
o La forma y condiciones en las que puede acceder a asesoramiento

juridico o a la asistencia técnico-juridica gratuita en los casos en los
que esta posibilidad sea contemplada por el ordenamiento existente

o El tipo de servicios u organizaciones a las que puede dirigirse para
recibir apoyo
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2.- Tiempo de la informacién

(54) Se debera prestar la informacién desde el inicio del proceso y durante
toda su tramitacidn, incluso desde el primer contacto con las autoridades poli-
ciales cuando se trate de un procedimiento penal.

3.- Forma o medios para el suministro de la informacion

(55) La informacidn se prestara de acuerdo a las circunstancias determinan-
tes de la condicion de vulnerabilidad, y de manera tal que se garantice que llegue
a conocimiento de la persona destinataria. Se resalta la utilidad de crear o de-
sarrollar oficinas de informacién u otras entidades creadas al efecto. Asimismo
resultan destacables las ventajas derivadas de la utilizacién de las nuevas tecnolo-
gias para posibilitar la adaptacion a la concreta situacion de vulnerabilidad.

4.- Disposiciones especificas relativas a la victima

(56) Se promovera que las victimas reciban informacion sobre los siguien-
tes elementos del proceso jurisdiccional:

o Posibilidades de obtener la reparacion del daio sufrido

o Lugar y modo en que pueden presentar una denuncia o escrito en el
que ejercite una accion

o Curso dado a su denuncia o escrito

o Fases relevantes del desarrollo del proceso

o Resoluciones que dicte el 6rgano judicial

(57) Cuando exista riesgo para los bienes juridicos de la victima, se procurara
informarle de todas las decisiones judiciales que puedan afectar a su seguridad y,
en todo caso, de aquéllas que se refieran a la puesta en libertad de la persona in-
culpada o condenada, especialmente en los supuestos de violencia intrafamiliar.

Seccidn 22.- Comprension de actuaciones judiciales

(58) Se adoptaran las medidas necesarias para reducir las dificultades de
comunicacion que afecten a la comprension del acto judicial en el que partici-
pe una persona en condicién de vulnerabilidad, garantizando que ésta pueda
comprender su alcance y significado.

1.- Notificaciones y requerimientos

(59) En las notificaciones y requerimientos, se usaran términos y estructuras
gramaticales simples y comprensibles, que respondan a las necesidades particu-
lares de las personas en condiciéon de vulnerabilidad incluidas en estas Reglas.
Asimismo, se evitaran expresiones o elementos intimidatorios, sin perjuicio de
las ocasiones en que resulte necesario el uso de expresiones conminatorias.



ACCESO A LA JUSTICIA DE NINAS, NINOS Y ADOLESCENTES

2.- Contenido de las resoluciones judiciales

(60) En las resoluciones judiciales se emplearan términos y construcciones
sintacticas sencillas, sin perjuicio de su rigor técnico.

3.- Comprension de actuaciones orales

(61) Se fomentaran los mecanismos necesarios para que la persona en con-
dicién de vulnerabilidad comprenda los juicios, vistas, comparecencias y otras
actuaciones judiciales orales en las que participe, teniéndose presente el conte-
nido del apartado 3 de la Seccién 3¢ del presente Capitulo,

Seccion 3°.- Comparecencia en dependencias judiciales

(62) Se velara para que la comparecencia en actos judiciales de una persona
en condicion de vulnerabilidad se realice de manera adecuada a las circunstan-
cias propias de dicha condicion.

1.- Informacion sobre la comparecencia

(63) Con caracter previo al acto judicial, se procurard proporcionar a la per-
sona en condicion de vulnerabilidad informacién directamente relacionada con la
forma de celebracion y contenido de la comparecencia, ya sea sobre la descripcion
dela sala y de las personas que van a participar, ya sea destinada a la familiarizacién
con los términos y conceptos legales, asi como otros datos relevantes al efecto.

2.- Asistencia

(64) Previa a la celebracion del acto

Se procurara la prestacion de asistencia por personal especializado (profe-
sionales en Psicologia, Trabajo Social, intérpretes, traductores u otros que se
consideren necesarios) destinada a afrontar las preocupaciones y temores liga-
dos a la celebracion de la vista judicial.

(65) Durante el acto judicial

Cuando la concreta situacién de vulnerabilidad lo aconseje, la declaracién
y demas actos procesales se llevaran a cabo con la presencia de un profesional,
cuya funcion sera la de contribuir a garantizar los derechos de la persona en
condiciéon de vulnerabilidad.

También puede resultar conveniente la presencia en el acto de una persona
que se configure como referente emocional de quien se encuentra en condicién
de vulnerabilidad.

3.- Condiciones de la comparecencia

Lugar de la comparecencia
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(66) Resulta conveniente que la comparecencia tenga lugar en un entorno
comodo, accesible, seguro y tranquilo.

(67) Para mitigar o evitar la tension y angustia emocional, se procurara evi-
tar en lo posible la coincidencia en dependencias judiciales de la victima con
el inculpado del delito; asi como la confrontacién de ambos durante la celebra-
cion de actos judiciales, procurando la proteccion visual de la victima.

Tiempo de la comparecencia

(68) Se procurara que la persona vulnerable espere el menor tiempo posible
para la celebracion del acto judicial.

Los actos judiciales deben celebrarse puntualmente.

Cuando esté justificado por las razones concurrentes, podra otorgarse pre-
ferencia o prelacion a la celebracion del acto judicial en el que participe la per-
sona en condicién de vulnerabilidad.

(69) Es aconsejable evitar comparecencias innecesarias, de tal manera que
solamente deberan comparecer cuando resulte estrictamente necesario con-
forme a la normativa juridica. Se procurard asimismo la concentracién en el
mismo dia de la practica de las diversas actuaciones en las que deba participar
la misma persona.

(70) Se recomienda analizar la posibilidad de preconstituir la prueba o an-
ticipo jurisdiccional de la prueba, cuando sea posible de conformidad con el
Derecho aplicable.

(71) En determinadas ocasiones podra procederse a la grabacién en soporte
audiovisual del acto, cuando ello pueda evitar que se repita su celebracion en
sucesivas instancias judiciales.

Forma de comparecencia

(72) Se procurara adaptar el lenguaje utilizado a las condiciones de la per-
sona en condicion de vulnerabilidad, tales como la edad, el grado de madurez,
el nivel educativo, la capacidad intelectiva, el grado de discapacidad o las con-
diciones socioculturales. Se debe procurar formular preguntas claras, con una
estructura sencilla

(73) Quienes participen en el acto de comparecencia deben evitar emitir
juicios o criticas sobre el comportamiento de la persona, especialmente en los
casos de victimas del delito.

(74) Cuando sea necesario se protegera a la persona en condicién de vulne-
rabilidad de las consecuencias de prestar declaracion en audiencia publica, po-
dra plantearse la posibilidad de que su participacion en el acto judicial se lleve a
cabo en condiciones que permitan alcanzar dicho objetivo, incluso excluyendo
su presencia fisica en el lugar del juicio o de la vista, siempre que resulte com-
patible con el Derecho del pais.

A tal efecto, puede resultar de utilidad el uso del sistema de videoconferen-
cia o del circuito cerrado de television.
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4.- Seguridad de las victimas en condicion de vulnerabilidad

(75) Se recomienda adoptar las medidas necesarias para garantizar una pro-
teccion efectiva de los bienes juridicos de las personas en condicion de vulnera-
bilidad que intervengan en el proceso judicial en calidad de victimas o testigos;
asi como garantizar que la victima sea oida en aquellos procesos penales en los
que estén en juego sus intereses.

(76) Se prestara especial atencion en aquellos supuestos en los que la perso-
na estd sometida a un peligro de victimizacion reiterada o repetida, tales como
victimas amenazadas en los casos de delincuencia organizada, menores victi-
mas de abuso sexual o malos tratos, y mujeres victimas de violencia dentro de
la familia o de la pareja.

5.- Accesibilidad de las personas con discapacidad

(77) Se facilitara la accesibilidad de las personas con discapacidad a la cele-
bracién del acto judicial en el que deban intervenir, y se promovera en particu-
lar la reduccién de barreras arquitectonicas, facilitando tanto el acceso como
la estancia en los edificios judiciales.

6.- Participacion de nifios, nifias y adolescentes en actos judiciales
(78) En los actos judiciales en los que participen menores se debe tener en
cuenta su edad y desarrollo integral, y en todo caso:
o Se deberan celebrar en una sala adecuada.
o Se deberd facilitar la comprension, utilizando un lenguaje sencillo.

o Se deberdn evitar todos los formalismos innecesarios, tales como la
toga, la distancia fisica con el tribunal y otros similares.

7.- Integrantes de comunidades indigenas

(79) En la celebracion de los actos judiciales se respetara la dignidad, las
costumbres y las tradiciones culturales de las personas integrantes de comuni-
dades indigenas, conforme a la legislacion interna de cada pais.

Seccion 42.- Proteccion de la intimidad

1.- Reserva de las actuaciones judiciales

(80) Cuando el respeto de los derechos de la persona en condicion de vul-
nerabilidad lo aconseje, podra plantearse la posibilidad de que las actuaciones
jurisdiccionales orales y escritas no sean publicas, de tal manera que solamente
puedan acceder a su contenido las personas involucradas.
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2.- Imagen

(81) Puede resultar conveniente la prohibicion de la toma y difusion de ima-
genes, ya sea en fotografia o en video, en aquellos supuestos en los que pueda
afectar de forma grave a la dignidad, a la situacién emocional o a la seguridad
de la persona en condicion de vulnerabilidad.

(82) En todo caso, no debe estar permitida la toma y difusién de imagenes
en relacion con los nifos, nifias y adolescentes, por cuanto afecta de forma
decisiva a su desarrollo como persona.

3.- Proteccién de datos personales

(83) En las situaciones de especial vulnerabilidad, se velard para evitar
toda publicidad no deseada de los datos de caracter personal de los sujetos en
condicién de vulnerabilidad.

(84) Se prestara una especial atencion en aquellos supuestos en los cuales
los datos se encuentran en soporte digital o en otros soportes que permitan
su tratamiento automatizado.
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Capitulo IV

Eficacia de las Reglas

Este Capitulo contempla expresamente una serie de medidas destinadas
a fomentar la efectividad de las Reglas, de tal manera que contribuyan de
manera eficaz a la mejora de las condiciones de acceso a la justicia de las per-
sonas en condicién de vulnerabilidad.

1.- Principio general de colaboracion

(85) La eficacia de las presentes Reglas estd directamente ligada al grado de
colaboracién entre sus destinatarios, tal y como vienen definidos en la Seccién 3*
del Capitulo I.

La determinacion de los 6rganos y entidades llamadas a colaborar depende
de las circunstancias propias de cada pais, por lo que los principales impulsores
de las politicas publicas deben poner un especial cuidado tanto para identifi-
carlos y recabar su participacion, como para mantener su colaboraciéon durante
todo el proceso.

(86) Se propiciara la implementacion de una instancia permanente en la
que puedan participar los diferentes actores a los que se refiere el apartado an-
terior, y que podra establecerse de forma sectorial.

(87) Se destaca la importancia de que el Poder Judicial colabore con los
otros Poderes del Estado en la mejora del acceso a la justicia de las personas en
condicion de vulnerabilidad.

(88) Se promoverad la participacion de las autoridades federales y centrales,
de las entidades de gobierno autonémico y regional, asi como de las entidades
estatales en los estados federales, dado que frecuentemente el ambito de sus
competencias se encuentra mas proximo a la gestion directa de la proteccion
social de las personas mas desfavorecidas.

(89) Cada pais considerara la conveniencia de propiciar la participacion de
las entidades de la sociedad civil por su relevante papel en la cohesion social, y
por su estrecha relacion e implicacion con los grupos de personas mas desfavo-
recidas de la sociedad.

2.- Cooperacién internacional

(90) Se promovera la creacion de espacios que permitan el intercambio de
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experiencias en esta materia entre los distintos paises, analizando las causas
del éxito o del fracaso en cada una de ellas o, incluso, fijando buenas practicas.
Estos espacios de participacion pueden ser sectoriales.

En estos espacios podran participar representantes de las instancias perma-
nentes que puedan crearse en cada uno de los Estados.

(91) Se insta a las Organizaciones Internacionales y Agencias de Coopera-
cién para que:
«  Contintlen brindando su asistencia técnica y econoémica en el fortale-
cimiento y mejora del acceso a la justicia.

o Tengan en cuenta el contenido de estas Reglas en sus actividades, y lo
incorporen, de forma transversal, en los distintos programas y pro-
yectos de modernizacion del sistema judicial en que participen.

o Impulsen y colaboren en el desarrollo de los mencionados espacios
de participacién.

3.- Investigacién y estudios

(92) Se promovera la realizacion de estudios e investigaciones en esta mate-
ria, en colaboracién con instituciones académicas y universitarias.

4.- Sensibilizacion y formacion de profesionales

(93) Se desarrollaran actividades que promuevan una cultura organizacio-
nal orientada a la adecuada atencién de las personas en condicién de vulnera-
bilidad a partir de los contenidos de las presentes Reglas.

(94) Se adoptaran iniciativas destinadas a suministrar una adecuada for-
macién a todas aquellas personas del sistema judicial que, con motivo de su
intervencion en el proceso, tienen un contacto con las personas en condicién
de vulnerabilidad.

Se considera necesario integrar el contenido de estas Reglas en los dis-
tintos programas de formacion y actualizacién dirigidos a las personas que
trabajan en el sistema judicial.

5.- Nuevas tecnologias

(95) Se procurard el aprovechamiento de las posibilidades que ofrezca el
progreso técnico para mejorar las condiciones de acceso a la justicia de las per-
sonas en condicion de vulnerabilidad.

6.- Manuales de buenas prdcticas sectoriales

(96) Se elaboraran instrumentos que recojan las mejores practicas en cada
uno de los sectores de vulnerabilidad, y que puedan desarrollar el contenido de
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las presentes Reglas adaptandolo a las circunstancias propias de cada grupo.

(97) Asimismo se elaboraran un catdlogo de instrumentos internacionales
referidos a cada uno de los sectores o grupos mencionados anteriormente.

7.- Difusion

(98) Se promoverd la difusion de estas Reglas entre los diferentes destinata-
rios de las mismas definidos en la Seccion 32 del Capitulo I.

(99) Se fomentaran actividades con los medios de comunicacién para contri-
buir a configurar actitudes en relacion con el contenido de las presentes Reglas.

8.- Comision de seguimiento

(100) Se constituira una Comision de Seguimiento con las siguientes fina-
lidades:

o Elevar a cada Plenario de la Cumbre un informe sobre la aplicacion
de las presentes Reglas.

o Proponer un Plan Marco de Actividades, a efectos de garantizar el
seguimiento a las tareas de implementacion del contenido de las pre-
sentes reglas en cada pais.

o A través de los 6rganos correspondientes de la Cumbre, promover
ante los organismos internacionales hemisféricos y regionales, asi
como ante las Cumbres de Presidentes y Jefes de Estado de Ibero-
américa, la definicién, elaboracion, adopcion y fortalecimiento de
politicas publicas que promuevan el mejoramiento de las condicio-
nes de acceso a la justicia por parte de las personas en condicién de
vulnerabilidad.

o Proponer modificaciones y actualizaciones al contenido de estas
Reglas.

La Comision estara compuesta por cinco miembros designados por la Cum-
bre Judicial Iberoamericana. En la misma podran integrarse representantes de las
otras Redes Iberoamericanas del sistema judicial que asuman las presentes Re-
glas. En todo caso, la Comision tendra un nimero maximo de nueve miembros.
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