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Proéologo

El Instituto de Estudios Judiciales de la Suprema Corte de Justicia de la Provincia
de Buenos Aires y UNICEF Argentina se complacen en presentar esta publicacion
colectiva, fruto de una alianza forjada en el afio 2008 y que continta en 2010, afio en
el que se cumplen 21 afios de la aprobacidn de la Convencién sobre los Derechos del
Nifo. Dicha alianza tiene por objeto llevar adelante una capacitacion regional de ac-
tualizacién normativa y jurisprudencial sobre los derechos de la nifez y la adolescencia
destinada a los operadores del sistema de justicia de la Provincia de Buenos Aires.

De este modo, el Instituto de Estudios Judiciales y UNICEF han generado diferentes
espacios de debate e intercambio de ideas entre docentes y operadores del sistema de
justicia, con el objeto de profundizar sobre los aportes y disyuntivas que plantea el Sis-
tema de Proteccidon y Promocién Integral de Derechos de Nifios, Ninas y Adolescentes
locales, auspiciado por la Ley 13.298, su Decreto 300/2005 vy las leyes 13.634, 13.645
y sus modificatorias. Para tal fin, se han realizado diversos seminarios de capacitaciéon
en diferentes departamentos judiciales, como Bahia Blanca, Lomas de Zamora, Mar del
Plata, Pergamino, San Isidro, San Martin, San Nicolas y Zarate-Campana.

En este marco, los docentes que han participado de esta instancia de capacitacidon
han elaborado varios articulos de doctrina sobre los distintos entrecruzamientos te-
maticos que plantea el Sistema de Proteccién y Promocién de Derechos. En todos
y cada uno de ellos no sélo se brinda un panorama normativo y jurisprudencial de
caracter local, sino que también se ahonda en torno a ciertas tensiones y debates que
se observan en la practica cotidiana.

Ademas, en esta publicaciéon se acompana un compendio de jurisprudencia que
brinda un panorama general sobre el desarrollo del Sistema de Promocién y Protec-
cién Integral de Derechos de Ninas, Nifios y Adolescentes, distinguiéndose los con-
flictos penales (penal juvenil) de los administrativos/civiles.

Cabe destacar que la realizacién de algunos seminarios ha contado con la cola-
boracién y presencia activa de la academia, como acontecié en Bahia Blanca. En esa
ciudad, el Departamento de Derecho de la Universidad Nacional del Sur ha coad-
yuvado en la organizacidn, difusion y pertenencia del cuerpo docente. De esta ma-
nera, se han generado alianzas de suma relevancia para obtener un mayor alcance y
llegada a los efectores del sistema judicial que se interesan por la tematica de los de-
rechos de la infancia y adolescencia.



Estamos convencidos de que todo sistema avanza si se consolida sobre cimientos
solidos y precisos. La tarea de capacitacion no sélo es un elemento clave para una
efectiva y eficaz prestacion del servicio de justicia, sino también de suma importancia
para generar nuevos conocimientos y replanteos criticos sobre las practicas. Todos
estos aportes han quedado plasmados en la presente publicacion, que ademas cons-
tituye un insumo de gran valor para retroalimentar, extender y mejorar la labor de
capacitacion.

¢Por qué una obra que se interesa por el Sistema de Protecciéon y Promocion In-
tegral de Derechos de Nifos, Nifias y Adolescentes? Pensar en un nuevo sistema de
justicia para nifias, nifios y adolescentes ha sido y contintia siendo un gran desafio. Para
afrontar este reto, desde el Instituto de Estudios Judiciales de la Suprema Corte de la
Provincia de Buenos Aires y UNICEF Argentina nos hemos reunido para llevar de-
lante de manera conjunta diversas acciones tendientes a difundir, profundizar y debatir
sobre el marco normativo e institucional que invita el mencionado sistema.

La obra colectiva que aqui se presenta posee una triple y obligada perspectiva de
analisis. La primera parte esta centrada en la doctrina internacional de los derechos
humanos como base o fundamento altimo de todo sistema de proteccion y promo-
cidn integral de derechos. La segunda parte aborda los conflictos que se dirimen o
involucran al fuero de familia y su innegable interaccion con los organismos admi-
nistrativos de proteccién y promocién que crea la Ley 13.298 y su Decreto
300/2005.Y la tercera y tltima seccion esta dedicada al Sistema de Justicia Penal Ju-
venil, que ha sufrido cambios radicales en el ambito de la Provincia de Buenos Aires,
dado que se ha estructurado un nuevo fuero dando cumplimiento al principio de es-
pecialidad de la CDN y superando el sistema tutelar clasico.

Hablar de un “nuevo sistema de justicia” en el ambito territorial mas importante
por su dimension, heterogeneidad y complejidad del pais, como lo es la Provincia de
Buenos Aires, ha sido toda una apuesta que ha llevado muchos anos instalar, y que
en la actualidad se encuentra en su etapa fundacional, es decir, en plena construccion.
Esto implica una verdadera responsabilidad por parte de quienes estan obligados,
desde diferentes lugares y funciones, a bregar por la proteccién integral de todos y
cada uno de los nifios, nifias o adolescentes. De este modo, la Suprema Corte de Jus-
ticia de la Provincia de Buenos Aires, en su caracter de érgano jurisdiccional supremo

y altima instancia en este vasto espacio territorial, se ha unido con UNICEF Argen-
tina, en consonancia con su claro compromiso de acompaiflar procesos de cambio
para la aplicacién responsable de institucionalidades acorde con los postulados de la
Convencion sobre los Derechos del Nino, para desarrollar una labor clara de capa-
citacion a los operadores del sistema judicial involucrados en la aplicacion del nuevo
Sistema de Proteccion y Promocion Integral de Derechos. El impacto o incidencia
de este trabajo no sé6lo pretende ser canalizado en las decisiones concretas que se les
brinde a los nifios, adolescentes y sus familias, sino también a través de productos bien
tangibles como lo es la presente publicacion.

En suma, estamos en plena etapa de construccion de un nuevo modelo de aten-
cibén e intervencion desde la justicia cuando de infancia y adolescencia se trata. Se
necesita del compromiso activo por parte de todos los que estamos involucrados en
la proteccion integral de los derechos humanos de nifias, ninos y adolescentes, to-
mando como punto de partida la divulgacién y conocimiento de las normas, los
avances doctrinarios y jurisprudenciales matizados con las opiniones de personas
que, desde diferentes ambitos, trabajan y estan consustanciadas con la tematica.

Esta obra colectiva intenta ser uno de los primeros aportes tedrico-practicos en
un largo y complejo camino, donde la Suprema Corte de Justicia de la Provincia de
Buenos Aires a través de su Instituto de Estudios Judiciales y UNICEE con el auspicio
de la Universidad Nacional del Sur, estin presentes.

Andrés Franco, Representante de UNICEF Argentina
Hilda Kogan, Ministra de la Suprema Corte de Justicia de la Provincia de Buenos Aires
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LOS D H ﬂ C i D i OS d @Sd @ 1 e Palabras introductorias

Luego de un prolongado tiempo de espera, ha comenzado la implementacion del

e‘ p H ﬂ C' plo Sistema Integral de Promocién y Protecciéon de los Derechos de los Niflos en la
Provincia de Buenos Aires. Las leyes y decretos reglamentarios que lo componen
Carolina Fernandez Blanco tienen grandes aciertos, pero también algunos lamentables déficit e incomprensibles

errores. Con sus virtudes y sus defectos, el sistema debe ser bienvenido vy, sobre todo,
bien cuidado.

El derecho vinculado a la nifiez carga con un sello indeleble: el de ser la tirania
de las buenas intenciones'. Por eso, quienes trabajen directa o indirectamente con este
nuevo esquema tienen la dificil tarea de cuidar que, al ser puesto en practica, preserve
sus virtudes y no magnifique sus defectos. Para protegerlo, nada mejor que repasar
algunos aspectos muy primarios o esenciales: los principios de derechos humanos
contenidos en el sistema que se implementa en la Provincia de Buenos Aires.

“Los principios, en el marco de un sistema juridico basado en el reconocimiento de derechos,

puede decirse que son derechos que permiten ejercer otros derechos y resolver conflictos entre de-

»2_Es por ello que considerar seriamente a los principios

rechos igualmente reconocidos
desde el inicio de la implementacién de la ley seria uno de los caminos para cuidar

que las buenas intenciones de la misma no queden reducidas a pura retorica.

2 o Los principios de derechos humanos contenidos en el nuevo sistema de
promocién y proteccién integral

El Sistema de Proteccién y Promocién Integral de los Derechos de los Nifios
tiene un objetivo claro. Y aunque éste es recién enunciado en el articulo 14 de la
Ley 13.298 de Promocidn y Proteccion de los Derechos de los Nifios de la Provincia
de Buenos Aires, resulta imprescindible comenzar cualquier analisis de dicha ley
desde esa perspectiva. Dice el articulo 14: “El Sistema de Promocion y Proteccién Integral

de los Derechos de los Niios es un conjunto de organismos, entidades y servicios que formulan,

coordinan, orientan, supervisan, ejecutan y controlan las politicas, programas y acciones, en el
Carolina Fernandez Blanco ambito provincial y municipal, destinados a promover, prevenir, asistir, proteger, resguardar y res-
Abogada, docente de Derechos Humanos en carrera de grado y posgrado tablecer los derechos de los nifios, asi como establecer los medios a través de los cuales se asegure
en la Universidad de Buenos Aires y la Universidad Nacional de Salta. el efectivo goce de los derechos y garantias reconocidos en la Constitucion Nacional, la Cons-
Se desempefia profesionalmente en la actividad privada donde desarrolla titucion de la Provincia de Buenos Aires, la Convencion sobre los Derechos del Nifio, y demas
actividades vinculadas con Derecho Penal y Derechos Humanos. Ha participado tratados de Derechos Humanos ratificados por el Estado Argentino”.
como abogada y asesora en diversas organizaciones no gubernamentales en Por lo tanto, en resumidas cuentas, el objetivo de la ley es lograr la efectiva reali-
temas de derechos humanos. zacién de los derechos de los nifios: aquellos contenidos en la Constitucion Nacional,

la Constitucion de la Provincia de Buenos Aires, la Convencidn Internacional sobre
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los Derechos del Nino (de aqui en adelante CDN) y en los restantes tratados de de-
rechos humanos ratificados por el Estado Argentino.

Si bien nadie se atreveria a negar que ese magnifico “invento de nuestra civilizacién™
que se ha llamado derechos humanos comprende y se ocupa de los derechos de los
nifos, resulta necesario reafirmarlo una y otra vez, pues suele perderse de vista con
facilidad. Asi lo recuerda especialmente la Opinidén Consultiva 17 de la Corte Inter-
americana de Derechos Humanos (Corte IDH): “Tal como se sefialara en las discusiones
de la Convencién sobre los Derechos del Nifio, es importante destacar que los nifios poseen los
derechos que corresponden a todos los seres humanos —menores y adultos— y tienen ademds de-
rechos especiales derivados de su condicién, a los que corresponden deberes especificos de la fa-
milia, la sociedad y el Estado™.

Pues debemos entonces partir del siguiente presupuesto: los derechos humanos de
los nifios y adolescentes deben ser siempre interpretados con las herramientas de
hermenéutica o principios interpretativos que los pactos internacionales —y la cos-
tumbre internacional— han establecido para la interpretacién de los derechos huma-
nos en general. Por cierto, como los derechos humanos de los nifios gozan ademas
de un plus de proteccidn, a los principios generales de interpretacién se suman al-
gunos especificos para ser aplicados a los derechos de la ninez.

Afortunadamente, la Ley 13.298 recoge con bastante precisién y acierto los prin-
cipios interpretativos generales del derecho internacional de los derechos humanos.
En cuanto a los principios especificos vinculados a los derechos del nino, como ve-
remos, seria conveniente cuidar especialmente algunos aspectos al implementar la ley,
ya que en el siempre conflictivo principio del interés superior del nifio, la ley resulta
por un lado mas desconcertante que el principio mismo, aunque por otro lado tam-
bién intenta precisar un poco su alcance y sentido.

3 ¢ El principio de no discriminacién

La ley, en su articulo 6°, establece dos pautas de relevancia significativa: impone al
Estado provincial la obligacion de asegurar prioridad en la realizacién de los derechos
de los ninos’ y la prohibicién de discriminacién en la realizacién de esos derechos.

La prohibicion de discriminacion en la aplicacion de los derechos es tan fundamental
en la concepcién moderna de los derechos humanos que su relacion con ellos apa-
rece desde la primera oportunidad en que la expresion “derechos humanos” fue uti-
lizada, esto es, en la Carta de la Organizacién de las Naciones Unidas®. Luego, los
diversos tratados de derechos humanos acogieron también el principio de manera ex-
plicita en sus textos’.

Es que no podria ser de otra manera: la prohibicién de discriminacidn es inherente
a la definicién de “derechos humanos”. Si se concibe a éstos como los derechos que
tienen todos los seres humanos por el solo hecho de ser tales, la discriminacion en
su aplicacion resultaria contradictoria con el concepto mismo de derechos humanos.

Pero este principio ha traido y traerd innumerables problemas, tanto teéricos como
practicos. Si bien profundizar en la discusion que se suscita en torno a la prohibicién
de discriminacion excede en mucho las posibilidades de este trabajo, vale la pena, aun-
que mas no sea, detenernos en algunos aspectos centrales de la cuestion.

Cuando la ley sostiene que el Estado debe asegurar la realizacién de los derechos
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de los nifos sin discriminacién alguna, ;qué esta indicando al juez o intérprete?

Seria de imposible realizacién —y contrario a la Constitucién Nacional, como ve-
remos mas adelante— que la prohibicion de discriminacién entranara la imposibilidad de
diferenciacion. Permanentemente las leyes y quienes las aplican realizan diferencia-
ciones: una ley que no diferenciara entre distintas situaciones en las que se encuen-
tran las personas seria ademas de una ley injusta probablemente inconstitucional por
resultar irrazonable.

Por lo tanto, la prohibicién de discriminacién en la aplicacién de derechos de la que
nos habla el articulo 6 de la Ley 13.298 no debe entenderse como imposibilidad de
diferenciar. Los seres humanos tienen necesidades diferentes, culturas diversas, o etapas
de la vida en las que requieren distintos cuidados, y la igualdad o la prohibicién de dis-
criminacion no debe confundirse con la uniformidad o con la asimilacién. En muchos
casos la diferenciacion es necesaria para que el derecho pueda ser realizado plena-
mente por la persona. Sentado entonces que el Estado puede diferenciar, habra que
intentar describir como y cuando puede hacerlo de manera que no resulte contrario
al principio de no discriminacién.

La antigua idea de “igualdad de trato en igualdad de circunstancias” aporta solo
un contenido minimo al concepto de igualdad y por lo tanto a una de sus facetas: la
prohibicién de discriminacién. Por otra parte, ese contenido minimo es ademas una au-
téntica formula délfica'?, en el sentido de que todas las respuestas que se obtengan
siguiendo el estandar seran validas pero incompletas. Es necesario encontrar un ca-
mino que complete la casi vacia formula de que la igualdad se realiza otorgando “un
trato igual a los iguales, y un trato distinto a los diferentes”.

La Corte Suprema de Justicia de la Nacion solia completar el estandar minimo an-
terior con el correctivo siguiente: sera valida constitucionalmente la diferenciacion
cuando la decision de tratar diferente a quienes estan en una posicidn distinta “no
sea arbitraria ni importe ilegitima persecucion o indebido privilegio de personas o de grupos de
personas, aunque su fundamento sea opinable”'!.

Aungque el correctivo resulta también bastante elastico, la obligacién de poner a
prueba la razonabilidad en el criterio de diferenciacién (evitando asi la “arbitrarie-
dad”) —en caso de realizarse el analisis correcto— constituye un filtro relativamente
seguro. Como explica Roberto Saba, este segundo estandar prescribe que “... esas
circunstancias deben ser razonables, entendiendo por ‘razonables’ por ejemplo, que ellas guarden
una relacion de ‘funcionalidad’ o ‘instrumentalidad’ entre el fin buscado por la norma y el
criterio o categoria escogido para justificar el trato diferente”!?.

El anilisis de razonabilidad —es decir, la exploracion racional de la adecuacion de
los medios a los fines constitucionalmente validos— por lo general no sera superado
cuando el factor escogido para el tratamiento diferente sean cualidades tales como
el sexo, el color, la nacionalidad, el origen étnico, etc.

“La afirmacion de la igualdad humana esta estrechamente asociada con la enérgica oposicion
de que las diferencias de credo, raza, nacimiento sean significativas o relevantes a la hora de de-
cidir como deben ser tratados los hombres. Estos rasgos no pueden ser nunca las bases de una
clasificacién constitucional valida, incluso aunque dicha clasificacion fuera razonable, esto es,
estuviera razonablemente referida a un legitimo propésito piiblico”'3. Por ello, a las diferen-
ciaciones que utilicen criterios tales como los referidos anteriormente se las deno-
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mina clasificaciones o categorias sospechosas. Sobre este aspecto explica Rey Martinez
que “... como suponer que toda clasificacion sobre estas caracteristicas debiera ser nula es de-
masiado radical (...) existe una presuncion de inconstitucionalidad contra las leyes que empleen
esos rasgos aludidos”'*,

Las categorias sospechosas tienen un doble fundamento: por un lado, su dificultad para
aportar elementos relevantes para la distincidon permite presumir que son inconsti-
tucionales o irrazonables; como segundo fundamento, la utilizacion de este tipo de
criterios resulta, en principio, inaceptable!®, pues se trata de cualidades o caracteris-
ticas de las personas que, o bien no son elegidas y dificilmente pueden ser alteradas
o modificadas (sexo, color, origen étnico, etc.), o bien que resultan de alguna manera
electivas, pero por su importancia para quien las escoge (la religidon o la nacionalidad
en los casos de opcion) son equiparables a las no electivas 0 no modificables.

Cuando alguna de estas categorias sospechosas aparezca como fundamento de un trato
diferencial, el test de validez de la diferenciacion debe ser aiin mas estricto que el de la
mera razonabilidad, exigiéndose al Estado que demuestre no solo la adecuacion de me-
dios a fines sino también la existencia de un “interés estatal urgente o insoslayable”°.

Hasta aqui hemos expuesto sucintamente algunas cuestiones que pueden ayudar
a la implementacion de la ley y a entender qué significa la prohibicion de discriminacién
en la realizacién de los derechos de los nifios y adolescentes. La aparicién de normas
o decisiones que utilicen abiertamente criterios o categorias sospechosas para la obsta-
culizacion del goce de derechos no se presentara de manera frecuente pero, de todos
modos, resulta oportuno repasar estos conceptos —ya clasicos— sobre prohibicion de
discriminacién, pues nos permiten entender mas cabalmente el modo en que la dis-
criminacion se presenta de manera mas habitual en nuestro ambito, esto es, a través
de las denominadas discriminaciones indirectas o de impacto.

“... Se produce una discriminacion indirecta cuando la aplicacién de un criterio de diferen-
ciacién juridico en principio neutro (...) o no ‘sospechoso’ (...) produce un resultado significa-
tivamente negativo o perjudicial respecto de la minoria racial'” en desventaja (...) en
comparacién con el grupo social mayoritario. Por eso se las llama también ‘discriminaciones de
impacto’ (frente a las discriminaciones de trato o directas)”'®.

El concepto de discriminacién indirecta fue expuesto por primera vez por la
Corte Suprema de los Estados Unidos en el caso “Griggs vs. Duke Power Co”!”,y
se ha mantenido como importante criterio hasta la actualidad. En el caso Griggs, la
compania de electricidad Duke Power habia instaurado un sistema para el ingreso y
promocidn de sus trabajadores, consistente en exigir titulo secundario y/o someterse
a dos tests de inteligencia, que tenia un claro impacto negativo en el ingreso y/o pro-
mocidn de los trabajadores de raza negra. La Corte de Estados Unidos sostuvo:

“El objetivo del Congreso (...) fue conseguir igualdad en las oportunidades de empleo y
remover las barreras que operaron en el pasado a favor de los empleados blancos por sobre otros
empleados. Por Ley, las practicas, procedimientos y tests neutrales en apariencia, y aiin neutrales
en términos de intencion, no pueden ser mantenidos si ellos operan para ‘congelar’ el status quo
de anteriores discriminaciones en las practicas de empleo”.

“Lo que el Congreso exige es la remocién de barreras artificiales, arbitrarias e innecesarias
en el empleo, cuando estas barreras operan injustamente para discriminar sobre la base de la raza

o de otras clasificaciones no permitidas. .. los tests o criterios para el empleo o para los ascensos
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no deben proveer igualdad de oportunidades simplemente en el sentido de la fabula de la leche,
la zorra y la cigiieiia”?°.

“Por el contrario, el Congreso requiere ahora que la posicion y condicion de quien busca tra-
bajo sea tenida en cuenta. Se debe —como recurso para evitar la fabula— proveer que el recipiente
en el que la leche se ofrezca sea de aquellos que todos los que buscan empleo puedan utilizar...
El estandar debe estar dado por la necesidad laboral. Si una practica laboral que opera exclu-
yendo a los Negros no puede ser sostenida como relacionada con un mejor resultado en el
trabajo, la préctica serd entonces prohibida”>".

Uno de los aspectos mas interesantes del analisis propuesto por la Corte de los Es-
tados Unidos es que una vez constatado el impacto en el grupo desaventajado, la
carga de la prueba se transfiere a quien intenta sustentar la norma cuestionada, y es
esa parte la que debe probar que la medida estd justificada, es proporcional y ajena
a la clasificacion sospechosa o prohibida y que resulta ser ademas necesaria para con-
seguir el objetivo propuesto. De existir medios alternativos menos lesivos para con-
seguir el objetivo, deberia elegirse la segunda opcidn.

El concepto de discriminacién indirecta parece tener un amplio potencial para

«

abarcar las discriminaciones sistémicas®?, ademas posibilita “... revelar hechos que a

menudo estan ocultos. .. (y) por otro lado, permite examinar el sistema que produce la discri-
minacién centrandose iinicamente en los efectos producidos”?>.

Es notable que los casos mas frecuentes de discriminaciones de hecho se pueden
vincular en su origen —aunque sea de manera parcial— con arraigadas practicas de dis-
criminacién indirecta. La prohibicién de discriminacién que ordena la ley debe incluir
indudablemente el correcto control sobre las discriminaciones de impacto y seria de-

seable que éste se realizara de manera efectiva, oportuna y sincera.

4 o El principio del interés superior del nifio

Resulta destacable como un principio interpretativo de derechos humanos, como
es el del interés superior del nifio, ha podido generar debates de un tenor tan pro-
fundo. Desde la calificacidon de “Caballo de Troya de la Convencién de los Derechos del
Nifio”?* hasta la defensa encumbrada de este principio como una de las columnas
vertebrales de la CDN, pasando por posturas que intentan redefinir el principio a la
luz de toda la estructura de la Convencién. Lo cierto es que, sea como sea entendido,
debemos convivir con este principio cual si se tratara de una virtud o de una enfer-
medad cronica.Y las leyes contintian recogiéndolo como pauta interpretativa, con lo
cual su presencia en el ambito del derecho de los nifios, nos guste o no, contindia ocu-
pando un lugar trascendente.

No es intencidn de este trabajo reproducir los interesantes debates suscitados en
torno a este principio, simplemente se analizard el modo en que esta enunciado en la
Ley 13.298 y cuales son las cuestiones que deberian considerarse especialmente para
evitar que se consoliden pricticas anteriores que, en nombre de el interés superior del
nino, justificaban medidas claramente contrarias a derechos previstos en la Convencidn.

La ley enuncia del siguiente modo el principio en su articulo 4: “Se entiende por
interés superior del nifio la maxima satisfaccion integral y simultanea de sus derechos en un
marco de libertad, respeto y dignidad, para lograr el desenvolvimiento de sus potencialidades, y
el despliegue integral y arménico de su personalidad. Para determinar el interés superior del nifio,
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en una situacion concreta, se debe apreciar:

a. La condicion especifica de los nifios como sujetos de derecho.

b. La opinion de los nifios de acuerdo a su desarrollo psicofisico.

¢. La necesidad de equilibrio entre los derechos y garantias de los nifios,

y sus deberes.

d. La necesidad de equilibrio entre los derechos y garantias de los nifios,

y las exigencias de una sociedad justa y democratica.

En aplicacion del principio del interés superior del niio, cuando exista conflicto entre los de-
rechos e intereses de todos los nifios, frente a otros derechos e intereses igualmente legitimos, pre-
valeceran los primeros”.

El articulo que comentamos comienza con la equiparacion entre “interés superior”
y “satisfaccion integral y simultanea de derechos”?. La ley hace propia una idea bas-
tante frecuente en la doctrina: “Desde el reconocimiento explicito de un catalogo de derechos,
se superan las expresiones programaticas del ‘interés superior del nifio’y es posible afirmar que
el interés superior del nifio es la plena satisfaccion de sus derechos. El contenido del principio
son los propios derechos; interés y derechos, en este caso, se identifican. Todo ‘interés superior’
pasa a estar mediado por referirse estrictamente a lo ‘declarado derecho’; por su parte, sélo lo
que es considerado derecho puede ser ‘interés superior’20.

El enunciado de la ley —aunque criterioso y bienintencionado— no hace mais que
presentar de una manera algo forzada lo que es obvio: el cumplimiento de los dere-
chos enunciados es obligatorio por parte de las autoridades®” y, tal como otras normas

también lo indican®®

,su ejercicio se debe garantizar de manera integral y simultinea.
Aungque los autores intentan justificar esta lectura del principio del interés superior??,
la postura evidencia que simplemente se ha elegido un buen remedio para la enfer-
medad crénica con la que habra que convivir.

¢Hubiese sido conveniente que la ley evitara incluir toda mencién al interés su-
perior del nino? Luego de evaluar detenidamente el tema creo que resulta un acierto
el modo en que fue incluido y limitado el principio, pues —mas alla de lo que enuncie
la ley— el principio juridico del interés superior del nino tiene jerarquia constitucio-
nal®", es frecuentemente utilizado por parte de las autoridades judiciales y es invo-
cado con exageracion por los abogados. Su uso ha sido tan indiscriminado hasta el
momento que todo indica que resulta prudente el modo en que la ley lo ha refor-
mulado, limitandolo al cumplimiento de los derechos de manera integral y simulta-
nea, aun cuando su formulacidn se presente como redundante y obvia.

La segunda parte del articulo pierde un poco la exactitud que elogiamos de la
primera frase. Contintia de manera algo vaga, con un exceso de retérica que nada
agrega a la definicion y limitacién con la que comienza. En efecto, sostener que la
satisfaccion integral y simultanea de los derechos debe ser “en un marco de libertad, res-
peto y dignidad” es de una obviedad significativa, ya que si alguna de estas tres carac-
teristicas faltaran se estaria incumpliendo con el mandato anterior de satisfaccion
integral y simultidnea de derechos y al mismo tiempo vulnerando los mas elementales
puntos de partida para el respeto de los derechos humanos.

Luego, el articulo 4 enuncia los objetivos para los que aparentemente ha sido in-
cluido en la ley el principio del interés superior del nino, esto es: “...para lograr el des-
envolvimiento de sus potencialidades, y el despliegue integral y arménico de su personalidad”.
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Esta formulacion resulta acorde con el concepto de interés superior del nifio que
ha sostenido la Corte Interamericana de Derechos Humanos en sus tltimos pro-
nunciamientos: “Cuando se trata de la proteccion de los derechos del nifio y de la adopcion
de medidas para lograr dicha proteccion, rige el principio del interés superior del nifio, que se

funda en la dignidad misma del ser humano, en las caracteristicas propias de los nifios, y en la

necesidad de propiciar el desarrollo de éstos, con pleno aprovechamiento de sus potencialida-
des”!. En el mismo sentido se expres6 la Corte IDH en la Opinién Consultiva
sobre la Condicién Juridica y Derechos Humanos del Nino?2, al igual que en el
caso de los Hermanos Gémez Paquiyauri®?.

Pues la ley, con buen criterio, ha recogido e incorporado al principio del interés
superior del niflo esta nocién de sustentabilidad futura de la decision que se adopte.
Como explica Zermatten, “la nocién de largo plazo deberia ser una nocién que permitiera
afirmar mejor que lo visado en la aplicacion del interés superior del nifio no es la situacion hic
et nunc, sino mds bien la situacién del niiio, en la perspectiva de su futuro”>*.

Con tan clara directiva de la ley, la evaluacion que debe hacerse de qué es el interés
superior del nifio en cada caso, deberia incluir la valoracién de que la decisidon que
se esté adoptando sea de aquellas que permitan el desarrollo de la autonomia personal
de manera tal que la decisiéon adoptada con fundamento en el interés superior del
niflo “... no interfiera en la libre eleccion y materializacion de ideales de excelencia humana
y planes de vida por parte de los individuos™>.

El mandato, claramente dirigido al Estado, es también un limite para los padres en

“«

el gjercicio de su patria potestad, en este sentido “... los padres no deben precluir a sus

hijos e hijas la posibilidad de conocer planes de vida alternativos. Quiero decir metaforicamente,

que los padres no deben privar a su descendencia del derecho a ‘escuchar otras milsica’”3°.
Resultan interesantes de revisar, aunque sea superficialmente, las restantes pautas

limitativas que impone la ley a quien pretenda aplicar una decision basada en el in-

terés superior del nino:

a) La consideracion del nifio como sujeto de derecho

Esta pauta, aunque suene ya muy obvia e indudable, no es un recordatorio super-
fluo. De este modo, la ley, inspirada en la CDN, intenta reafirmar la concepcion del
nino como sujeto de derecho y abandonar la antigua concepcioén que consideraba

«

a los nifios “... como sujetos definidos de manera negativa, por lo que no tienen, no saben o
no son capaces”’. Como resulta logico en un sistema de proteccién integral, la ley de-
fine al nifio como sujeto de derecho —y por lo tanto, inevitablemente, consagra ciertas
responsabilidades para el ejercicio de esos derechos—y supera la nocién del nifio de-

finido por su incapacidad juridica.

b) La opinion de los nifios de acuerdo a su desarrollo psicofisico

Esta pauta —que ya habia sido propuesta en numerosas ocasiones por la doctrina®®-
es casi imprescindible en el esquema que intenta implementar la ley, pues de ninguna
manera la condicién de sujetos de derecho de los nifios estaria completa si no se
considerara su opinién en la adopcién de una medida en la que se esta, en definitiva,

plasmando su supuesto interés superior.
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c) La necesidad de equilibrio entre los derechos y garantias de los nifios y
sus deberes

Aqui la pauta es algo mas desconcertante: cuiles son aquellos “deberes de los
nifios”% que el intérprete deberd considerar como limite para definir qué es el interés
superior del nifio en cada caso. Demas esta decir que ni la Ley 13.298 ni la CDN
mencionan un catalogo o siquiera un ejemplo de “deberes de los nifios”. Tampoco
parece referirse la ley a las responsabilidades que necesariamente acarrea el ejercicio
de cualquier derecho. La pauta nos habla aqui de deberes y no de responsabilidades.

Podria pensarse que la norma hace referencia a los deberes genéricos de todas las
personas de respeto a los derechos de terceros o al deber de omitir la realizacion de
actividades prohibidas (por ejemplo, evitar la comision de delitos penales o civiles),
pero si asi fuera, la pauta es de una evidencia que resulta innecesaria y confusa.

El problema que se advierte, sin embargo, no es el de la total evidencia de que no
podria tolerarse una actividad prohibida en funcién del interés superior del nifio. La
dificultad resultaria si los “deberes” comenzasen a ser creados arbitrariamente por el
intérprete y de ese modo, la cuidada formulacién del principio seria borrada de un

plumazo por quienes decidan en nombre de ese supuesto interés superior.

d) La necesidad de equilibrio entre los derechos y garantias de los nifios
y las exigencias de una sociedad justa y democratica*’

Mediante este lineamiento se transmite al intérprete una limitacion adicional a aplicar
cuando se esté decidiendo en base al interés superior del nifo. En palabras mas llanas
que las que utiliza la ley, el sentido de la norma es que el interés superior del nifio debe
ceder cuando asi lo requieran las exigencias de una sociedad justa y democratica.

Sin embargo, su redacciéon no es del todo clara. La limitacién parece estar tomada
del modelo utilizado por los pactos internacionales de derechos humanos que por
lo general rezan que los derechos pueden ser restringidos —entre otras razones—
cuando sea necesario por las “justas exigencias del bien comn, en una sociedad de-
mocritica”*!. Si bien tanto la férmula de la ley como las de los pactos resultan vagas
y amplias, la ley agrega la exigencia —sin definir el concepto, por cierto— de que el
requerimiento de limitacién del interés superior del nifio sea no sélo en razén de
las necesidades de una “sociedad democritica” sino también de una “sociedad justa”.

Aunque sea minimamente, sabemos que segun se ha interpretado por diversos
6rganos internacionales de proteccidon de los derechos humanos, la “sociedad de-
mocratica” es aquella que tiene como puntos de referencia “la tolerancia y la liberali-

«

dad”* y que ademas “... pluralismo, tolerancia y espiritu de apertura caracterizan a una
sociedad democratica. Aunque a veces haya que subordinar los intereses de los individuos a de-
terminados grupos, la democracia no se reduce a la supremacia constante de la opinion de una
mayoria; exige un equilibrio que asegure a las minorias un justo trato y que evite todo abuso
por parte de una posicién dominante”>.

La definicion de “sociedad justa”, en este contexto, es una gran incognita y aparece
de muy dificil definicién: es evidente que dicho concepto sera notablemente dife-
rente para cada intérprete, y no tendremos aqui el aporte de los 6rganos internacio-
nales de proteccion.

Lo importante es que sea cual sea su definicion, para que la limitacion sea aplicable
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deben coincidir las dos necesidades, la de una “sociedad justa”y la de una “sociedad
democratica”.

Aun con la adicién que realiza la ley, la féormula no es la que mejor se ajusta a los
parametros de la propia CDN.Veamos: hay pactos internacionales de derechos hu-
manos que tienen una suerte de doble sistema de restricciones. Tal es el caso de la
Convencién Americana sobre Derechos Humanos (CADH), que al enunciar ciertos
derechos describe como y de qué manera se podran restringir ante ciertas circuns-
tancias**. Por otra parte, para los restantes derechos —aquellos que no contienen cri-
terios por los cuales pueden ser restringidos— el articulo 32.2% dispone pautas
genéricas para poder restringirlos vilidamente*©.

Otros tratados, en cambio, como el Pacto Internacional de Derechos Civiles y
Politicos, no contienen pautas genéricas similares a las del articulo 32.2 de la CADH.
Ese pacto sblo dispone restricciones especificas para cada derecho y no es posible
aplicar restricciones o limitaciones que no sean estrictamente las previstas para cada
derecho. Los Principios de Siracusa*’ disponen: “1.No se permitirdn otras limitaciones
o motivos para aplicar estas limitaciones a los derechos garantizados por el Pacto, distintas de
las que figuran en las disposiciones del propio Pacto”.

Es decir, los derechos contenidos en el Pacto de Derechos Civiles y Politicos s6lo
pueden ser restringidos cuando la propia enunciacion del derecho lo admita y por
las circunstancias que se disponen en cada articulo, no siendo posible agregar formu-
las genéricas (similares a las del articulo 32.2 de la CADH).

Pues bien,la CDN tiene una estructura similar a la del Pacto de Derechos Civiles
y Politicos, y dispone para cada derecho las pautas que seran admisibles para una res-
triccién licita®®. De esta manera, no veo motivos para admitir restricciones genéricas
ala CDN como las que si admite la CADH a través de su articulo 32.2.

El problema que se advierte es evidente: si el interés superior del nifio es en de-
finitiva la realizacién integral y simultinea de los derechos (entre los que estan los
derechos enunciados en la CDN) el agregar una pauta de restricciéon genérica como
la que implicaria “la necesidad de equilibrio entre los derechos y garantias de los nifios, y las
exigencias de una sociedad justa y democratica”, significa incluir por la via legislativa una
pauta de restricciéon que la CDN no contiene.

El articulo 4 finaliza con un mandato destinado a los encargados de la elaboracidon
de politicas puiblicas. Prescribe la ley que “en aplicacion del principio del interés superior
del nifio, cuando exista conflicto entre los derechos e intereses de todos los nifios, frente a otros
derechos e intereses igualmente legitimos, prevaleceran los primeros”. Entiendo que no se
trata de una directriz para resolver situaciones particulares en las que deba aplicarse

el principio del interés superior del niflo, pues el parrafo se refiere a “todos los nifios”

y no alude a situaciones de conflicto de intereses respecto de casos determinados. Por
otra parte, no seria razonable que la ley dispusiera el modo de resoluciéon de con-
flictos entre intereses y/o derechos de terceros (adultos) y derechos de los ninos de
una manera tan esquematica sin permitir al juzgador o a quien aplique el principio
la valoracion de las circunstancias particulares del caso.

5 e El principio pro homine
El articulo 11 de la Ley 13.298* recoge de manera algo incompleta el llamado
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principio pro homine, un principio interpretativo que aparece como uno de los pilares
de la concepcidn actual de los derechos humanos.

Debido a que los derechos se encuentran consagrados en una multiplicidad de
normas (constituciones nacionales y provinciales, tratados internacionales, leyes, etc.),

50

los principales pactos de derechos humanos®” contienen reglas que obligan a los Es-

«

tados a acudir a “... la norma mas amplia, o a la interpretacion mds extensiva, cuando se
trata de reconocer derechos protegidos e, inversamente, a la norma o a la interpretacion mas res-
tringida cuando se trata de establecer restricciones permanentes al ejercicio de los derechos o su
suspension extraordinaria™?

En este sentido, el articulo 11 de la ley resulta, como dijimos, algo incompleto, ya
que solamente expone que los derechos contenidos en la ley son de caricter enun-
ciativo, reconociendo a los restantes derechos y garantias inherentes a la persona hu-
mana, pero sin ordenar que se debe aplicar aquel que mejor proteja el derecho en
el caso concreto o que menos lo restrinja.

A pesar de esta falencia en la redaccion de la ley, quienes la apliquen deben tener
presente que el principio pro homine tiene jerarquia constitucional®® y que lo que se

«

debe considerar especialmente es que “... no se trata de un criterio para la opcién entre
dos normas, sino que es una guia para la proteccién de un derecho en cada caso particular. La
diferencia entre uno y otro criterio significa que no habra una norma que sea, en todos los casos,
la més garantizadora, sino que ello dependerd de su aplicacién a cada hecho particular”>.
Con esta regla no puede plantearse un problema de ‘ilegalidad’ al aplicar una norma
inferior, dado que es la misma norma de rango superior (tratados internacionales de
derechos humanos ratificados) la que expresamente permite la aplicacion de aquella
otra norma, en tanto mas protectora.

“Es importante subrayar que aqui no esta en _juego un problema de derogacion ni abrogacion,
sino de aplicabilidad e interpretacién de distintas fuentes de igual o diferente rango”*.

En definitiva, si la Ley 13.298 es la que mejor consagra un derecho o la que menos
lo restringe (evaluado ello en una situacién concreta), esa es la norma que se debe
aplicar, mas si es otra norma (de igual, inferior o superior jerarquia que la ley pro-
vincial) la que resulta mis protectora del derecho concreto, debera aplicarse otra y
dejarse de lado la Ley de Proteccién y Promocién Integral.

La ley recoge con bastante acierto los principios de hermenéutica mas importantes
del derecho internacional de los derechos humanos. Si los lineamientos que ellos
proveen son considerados y respetados, el Sistema de Proteccién y Promocion In-
tegral de los Derechos de los Nifios tendrd mejores perspectivas para permitir que
la Republica Argentina por fin comience a alinearse en el cumplimiento de los es-

tandares minimos de respeto por los derechos de los ninos y adolescentes.
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de Derechos Humanos”, Revista espafiola de derecho constitucional, Afio n.° 27, n.° 79, 2007, pags.
279-307.

19 - United States Supreme Court “GRIGGS v. DUKE POWER CO”, 401 U.S. 424 (1971).

20 - A pesar de ser una fabula espafola, no es muy conocida entre nosotros. Su parte pertinente dice:
“una zorra se empefla en dar una comida a la cigiiefia. La convidé con tales expresiones, que anunciaba
sin duda provisiones de lo mis excelente y exquisito. Acepta alegre, va con apetito; pero encontrd en
la mesa solamente jigote claro sobre chata fuente. En vano a la comida picoteaba, pues era, para el guiso
que miraba, inttil tenedor su largo pico...” (Félix Maria Samaniego, 1745-1801, fibula “La Zorra y la
Cigtiena”).

21 - La traduccioén es propia.

22 - Estas discriminaciones sistémicas se advierten ficilmente en el ambito del derecho laboral (dis-
criminacién por sexo, por discapacidad, por nacionalidad, etc.). Pero también, a poco de pensar sobre
ellas, se las encuentra en cantidad y variedad en el acceso al derecho a la justicia y a la educacién. La
investigacién recientemente publicada por la Asociacion por los Derechos Civiles (ADC) sobre desigual-
dad en el acceso a la educacion en la Provincia de Buenos Aires es realmente impactante (“Desigualdad
en el acceso a la educacion en la Provincia de Buenos Aires”, ADC, 2009).

23 - Miné, Michel, texto revisado de la presentacion realizada en el marco de la Conferencia “Lucha
contra la discriminacién: Las nuevas directivas de 2000 sobre la igualdad de trato”, 31 de marzo-1 de
abril de 2003 en Tréves, Francia.

24 - El calificativo ha sido propuesto por Diego Freedman en varios trabajos, entre otros, en “Fun-
ciones normativas del Interés Superior del Nifio”, en Jura Gentium, disponible on line en
http://www.juragentium.unifi.it/es/surveys/latina/freedman.htm.

25 - En similar sentido define al interés superior del nifio el art. 2 de la Ley 114 de la Ciudad Au-
ténoma de Buenos Aires: “Articulo 2° - Interés Superior. A todos los efectos emergentes de la presente
ley, se entiende por interés superior de nifios, nifas y adolescentes, el sistema integral que conforman
todos y cada uno de los derechos a ellos reconocidos y los que en el futuro pudieran reconocérseles”.

26 - Cillero Brufiol, Miguel, “El interés superior del nifio en el marco de la Convencién Interna-
cional sobre los Derechos del Nino” en Garcia Méndez, Emilio, Beloft, Mary (comps.), Infancia, ley y
democracia en América Latina. Andlisis critico del panorama legislativo en el marco de la Convencion Internacional
sobre los Derechos del Niiio (1990-1998), Ed. Temis/Depalma, Colombia, 1998.

27 - Art. 4 de la CDN “Los Estados Partes adoptaran todas las medidas administrativas, legislativas
y de otra indole para dar efectividad a los derechos reconocidos en la presente Convencidn...”; en si-
milar sentido encontramos el art. 2.1 de la CDN:*Los Estados Partes respetaran los derechos enunciados
en la presente Convencidn y asegurarn su aplicacion a cada nifo sujeto a su jurisdiccién...”.

28 - Por ejemplo, el art. 41 de la CDN, que enuncia el principio pro homine, o el art. 12 de la Ley
13.298, que recoge los principios de interdependencia e indivisibilidad de los derechos de los nifios.

29 - Cillero Brunol, en “El interés superior del nifo...” ya citado, reconoce que la interpretaciéon
que postula la equiparacién entre interés superior y cumplimiento de derechos es “...del todo evidente

<

—aunque no por ello respetado—" pero entiende que la equiparacién no resulta superflua ““...sino que

es permanentemente necesaria debido a la tendencia generalizada a desconocer los derechos del nifio
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como un limite y una orientacién a las actuaciones de las autoridades y de los adultos en general”.

30 - La Convencion de Derechos del Nifio es uno de los pactos internacionales con jerarquia cons-
titucional mencionados por el art. 75 inc. 22 de la CN.

31 - Corte IDH, “Caso Bulacio vs. Argentina”. Sentencia de 18 de septiembre de 2003. Serie C
n.° 100, parr. 133.

32 - Corte IDH. “Condicién Juridica y Derechos Humanos del Nifio”. Opinién Consultiva OC-
17/02 del 28 de agosto de 2002. Serie A n.° 17.

33 - Corte IDH,“Caso de los hermanos Gémez Paquiyauri vs. Pert”. Fondo, R eparaciones y Costas.
Sentencia de 8 de julio de 2004. Serie C n.° 110.

34 - Zermatten, Jean: “El interés superior del nino. Del analisis literal al alcance filoséfico”, informe
de trabajo, 3-2003, on line en http://www.childsrights.org/html/documents/wr/2003-3_es.pdf.

35 - Nino, Carlos, ob. cit., pag. 414

36 - Gargarella, Roberto “Derechos de los mas débiles. El liberalismo igualitario frente a los pro-
blemas de la minoridad”, Doxa n.° 19, 1996, pag. 364.

37 - Beloft, Mary, “Los sistemas de responsabilidad penal Juvenil en América Latina”, en Garcia
Méndez, Emilio y Beloft, Mary (comps.), Infancia, ley y democracia. Andlisis critico del panorama legislativo
en el marco de la Convencion Internacional sobre los Derechos del Nifio (1990-1998), Temis/Depalma, Bogota,
1998.

38 -Véase entre otros el trabajo ya citado de Jean Zermatten.

39 - Asumiremos que se trata de “deberes juridicos”, ya que cualquier otro tipo de deberes (domés-
ticos, familiares, etc.) no podrian ser definidos y/o impuestos por el juzgador a la hora de determinar
el interés superior del nifo.

40 - La pauta que comentamos es similar en apariencia al art. 13 de la misma ley, que dispone que
“Los derechos y garantias de todos los nifios, reconocidos y consagrados en esta Ley, sélo podran ser
limitados o restringidos mediante Ley, de forma compatible con su naturaleza, los principios de una so-
ciedad democritica, y para la proteccién de los derechos de las demas personas”. Este Gltimo articulo,
sin embargo, se refiere al modo en que otras normas pueden restringir derechos y no a decisiones que
tome el intérprete o juez al aplicar derechos o al decidir sobre situaciones concretas aplicando el prin-
cipio del interés superior del nifo.

41 - Por ejemplo, el articulo 32.2 de la Convencion Americana de Derechos Humanos dispone;*“Los
derechos de cada persona estan limitados por los derechos de los demis, por la seguridad de todos y
por las justas exigencias del bien comun, en una sociedad democratica”.

42 - Sentencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos, caso “Dudgeon vs. Irlanda del Norte”,
del 22 de octubre de 1981, Serie A n.° 45, parrifo 53.

43 - Sentencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos caso “Young, James and Webster v. The
United Kingdom, (Fondo)”, del 13 de agosto de 1981, Series A n.° 44, parrifo 63.

44 -Tal es el caso de los siguientes derechos: libertad de conciencia y religion, libertad de pensa-
miento y expresion, derecho de reunion, libertad de asociacidn, derecho de circulacién y residencia, de-
recho de sindicalizacién, derecho de acceso a las audiencias ptblicas en los procesos penales y derecho
a la vida privada. La férmula que utiliza la CADH con variaciones para cada derecho dispone que el

<

ejercicio de los derechos “...s0lo puede estar sujeto a las restricciones previstas por la ley, que sean ne-
cesarias en una sociedad democritica, en interés de la seguridad nacional, de la seguridad o del orden
publicos, o para proteger la salud o la moral publicas o los derechos o libertades de los demas”.

45 - Art. 32.2:“Los derechos de cada persona estan limitados por los derechos de los demas, por la

seguridad de todos y por las justas exigencias del bien comin, en una sociedad democratica”.
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46 - Asilo ha establecido la Corte IDH en la OC 5:“El articulo 32.2 contiene un enunciado general
que opera especialmente en aquellos casos en que la Convencidn, al proclamar un derecho, no dispone
nada en concreto sobre sus posibles restricciones legitimas” , Corte IDH,“La Colegiacién Obligatoria
de Periodistas (Arts. 13 y 29 Convencién Americana sobre Derechos Humanos)”. Opinién Consultiva
OC-5/85 del 13 de noviembre de 1985. Serie A n.° 5, parrifo 65.

47 - Principios de Siracusa sobre las Disposiciones de Limitacién y Derogacién del Pacto Interna-
cional de Derechos Civiles y Politicos, CONSEJO ECONOMICOY SOCIAL (ONU), Comisién de
Derechos Humanos, 41° Periodo de sesiones.

48 - De hecho, la CDN sélo considera las necesidades de una “sociedad democratica” para limitar
el derecho de asociacién y reunidn en el art. 15 cuando dispone que:

1.Los Estados Partes reconocen los derechos del nifio a la libertad de asociacién y a la libertad
de celebrar reuniones pacificas.

2.No se impondran restricciones al ejercicio de estos derechos distintas de las establecidas
de conformidad con la ley y que sean necesarias en una sociedad democritica, en interés de
la seguridad nacional o publica, el orden publico, la proteccion de la salud y la moral pablicas
o la proteccion de los derechos y libertades de los demis.

49 - Art. 11:“Los derechos y garantias de todos los nifos consagrados en esta Ley son de caracter
enunciativo. Se les reconocen, por lo tanto, todos los derechos y garantias inherentes a la persona hu-
mana, aun cuando no se establezcan expresamente en esta Ley”.

50 - Por ejemplo, la CDN dispone en su art. 41: “Nada de lo dispuesto en la presente Convencién
afectara a las disposiciones que sean mas conducentes a la realizacion de los derechos del nifio y que
puedan estar recogidas en: a) El derecho de un Estado Parte; o;b) El derecho internacional vigente con
respecto a dicho Estado”.

51 - Pinto, Ménica, “El principio pro homine. Criterios de hermenéutica y pautas para la regulacion
de los derechos humanos”, en Abregi, Martin y Courtis, Christian (comps.), La aplicacion de los tratados

sobre derechos humanos por los tribunales locales, Ed. Del Puerto, Buenos Aires, 1997, pag. 163.

52 - Tanto la CDN como otros pactos que lo enuncian son de los mencionados en el art. 75 inc.

22 como aquellos que gozan de la misma jerarquia que la Constitucién Nacional.

53 - Abregt, Martin, “La aplicacion del derecho internacional por los tribunales locales: una intro-
duccién” en Abregti, Martin y Courtis, Christian (comps.), La aplicacion de los tratados sobre derechos hu-
manos por los tribunales locales, Ed. Del Puerto, Buenos Aires, pig. 19.

54 - Bigliani, Paola y Bovino, Alberto, “Encarcelamiento preventivo y estandares del sistema inter-
americano”, Ed. Defensoria General de la Nacién/del Puerto, 2008, Buenos Aires disponible on line en

http://nohuboderecho.blogspot.com/2008/10/el-principio-pro-homine.html.
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4 ! 1
Egtaﬂ d ar@S ‘ nte rm aC | O m a’ @S “Cuando los Estados violan... 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, no evitan que

@ m J U SJU C | a P@ ﬂ a‘ LJ U\/@ m | ’ sean lanzados a la miseria, privandolos asi de unas minimas condiciones de vida digna e im-

. . pidiéndoles el pleno y armonioso desarrollo de su personalidad a pesar de que todo nifio tiene
Ale]and ro Morlachetti derecho a alentar un proyecto de vida que debe ser cuidado 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 integridad fisica, psiquica y moral, y hasta contra su propia vida”'.

1 e Introduccion

Este documento intenta contribuir al debate sobre la proteccién de los derechos
de los nifos, nifas y adolescentes en el ambito de la justicia juvenil, teniendo en
cuenta los compromisos adoptados por la Reptblica Argentina —por lo tanto también

exigibles a las provincias— ante la comunidad internacional y receptados en nuestra
Constitucién Nacional a través de la reforma de 19942,

Los instrumentos internacionales que se toman como base son la Convencién de
las Naciones Unidas sobre los Derechos del Nino (CDN), los tratados de derechos
humanos incorporados en el articulo 75 inciso 22 de la Constitucién Nacional® y
las Reglas Minimas de las Naciones Unidas para la Administracion de la Justicia de
Menores (Reglas de Beijing), las Reglas Minimas de las Naciones Unidas para la
Proteccion de los Menores Privados de Libertad y las Directrices de las Naciones
Unidas para la Prevencién de la Delincuencia Juvenil.

En especial, se tendran en cuenta la Observacion General 10 (OG 10) sobre “Los
Derechos del Nifo en la Justicia de Menores”, adoptada por el Comité de los Derechos
del Nifio en el 2007,* siendo éste el organismo competente de acuerdo a la Convencién
de los Derechos del Nifio para dilucidar la inteligencia de sus normas®, y la Opinién
Consultiva 17 (OC 17)° de la Corte Interamericana de Derechos Humanos’.

Por tltimo, y en un sentido mas general, es importante resaltar la preocupacién
del Comité de los Derechos del Nino en su OG 10, cuando sefiala que “una politica

de justicia de menores que no vaya acompariada de un conjunto de medidas destinadas a pre-
Alejandro Morlachetti venir la delincuencia juvenil comporta graves limitaciones. Los Estados Partes deben incorporar
Abogado. LL.M. Columbia University. Profesor de la Maestria de Derechos Humanos en su politica nacional general de justicia de menores las Directrices de las Naciones Unidas
y coordinador del Programa de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales del para la Prevencion de la Delincuencia Juvenil (Directrices de Riad), aprobadas por la Asamblea
Instituto de Derechos Humanos de la Facultad de Ciencias Juridicas y Sociales General en su Resolucion 45/112, de 14 de diciembre de 1990”.
de la Universidad Nacional de la Plata. Consultor de Naciones Unidas. Es ya sabido que la prevencién de la delincuencia no se consigue exclusivamente
a través del sistema penal, sino con el esfuerzo permanente del Estado, la familia y la
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comunidad, y asegurando la formulacién de politicas pablicas que protejan el desarrollo
integral de los nifnos, nifas y adolescentes y con la premisa de que nunca mas la po-
litica criminal debe desplazar a la politica social.

2 ¢ El Sistema Penal Juvenil después de la Convencién sobre los Derechos del Nifo

La Convencidn sobre los Derechos del Nifio (CDN) reafirma, en primer lugar, la
aplicacion de aquellos derechos ya reconocidos a los seres humanos en general en
otros instrumentos de derecho internacional a los nifios, nifias y adolescentes®. Asi-
mismo, establece requisitos especificos en cuanto a algunos derechos ya reconocidos
por otros tratados, tomando en cuenta sus necesidades especiales. Por tltimo, la Con-
vencidn establece normas que atanen exclusivamente a la nifiez. Entran dentro de

esta Gltima categoria los siguientes instrumentos especificos para la infancia:

» Las Reglas Minimas de las Naciones Unidas para la Administracién de la
Justicia de Menores (Reglas de Beijing)®.

* Directrices de las Naciones Unidas para la Prevencién de la Delincuencia
Juvenil (Directrices de Riad)!".

* Reglas Minimas de las Naciones Unidas para la Protecciéon de los Menores
Privados de Libertad (Reglas de Tokio)'!.

La Convencidn, de la misma forma que los otros instrumentos de derechos hu-
manos, orienta y limita al Estado y a sus instituciones y les impone deberes que su-
ponen la creaciéon de las condiciones juridicas, institucionales, culturales y
econdmicas para garantizar el pleno goce y ejercicio de los derechos en ella reco-
nocidos.

Se parte del nifio, nina y del adolescente como sujetos de derechos y obligaciones.
Y para un reconocimiento efectivo del derecho a la igualdad ante la ley, se estipula
que como tales deben gozar de las mismas garantias que los adultos, aparte de aquellas
que les corresponden por su especial condicién!?,

La Convencidn sobre los Derechos del Nifio desarrolld una nueva concepcién que
distingue entre situaciones de abandono y necesidad y menores de edad infractores. En
el primer caso, se requieren soluciones que provienen de politicas ptblicas activas y de
orden administrativo, mientras que el segundo supone decisiones de caracter jurisdic-
cional.

En ese mismo sentido, el Comité de los Derechos del Nino destaca: “Es muy co-
rriente que los codigos penales contengan disposiciones en los que se tipifiqguen como delitos de-
terminados problemas de comportamiento de los nifios, por ejemplo el vagabundeo, el absentismo
escolar, las escapadas del hogar y otros actos que a menudo son consecuencia de problemas psi-
coldgicos o socioeconémicos. Es motivo de especial preocupacién que las nifias y los nifios de la
calle frecuentemente sean victimas de esta forma de criminalizacion. Esos actos, también co-
nocidos como delitos en razén de la condicion, no se consideran tales si son cometidos por
adultos. El Comité recomienda la abrogacién por los Estados Partes de las disposiciones relativas
a esos delitos para garantizar la igualdad de trato de los nifios y los adultos ante la ley...”'3.
El Comité de Derechos Humanos, en su Observacion General 13 (1984) (Admi-

nistracion de justicia), también ha sostenido que los menores deben gozar al menos
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de las mismas garantias y proteccion que se le conceden a los adultos de acuerdo al
articulo 14 del Pacto de Derechos Civiles y Politicos'*.

Por lo tanto, para aquellas situaciones en que la persona menor de edad entre en
contlicto con la ley, se requiere un sistema de responsabilidad penal que necesaria-
mente dé los principios establecidos en la Convencion de los Derechos del Nifio y
los tratados internacionales de derechos humanos.

En especial, deben ser tenidos en cuenta los articulos 8 y 25 de la Convencién
Americana sobre Derechos Humanos, y los articulos 12,37 y 40 de la CDN, de los
cuales se desprenden los principios basicos —responsabilidad, legalidad, presuncién de
inocencia, debido proceso y excepcionalidad de la privacion de libertad— que deben
regir cualquier sistema de respuesta estatal a las infracciones a la ley penal cometidas
por adolescentes.

Un sistema de justicia juvenil deberia tener como ejes fundamentales las siguientes
pautas:

* Privilegiar la idea de la desjudicializacién, relacionada con la despenalizacién
y el derecho penal minimo, que implica la utilizacién racional y proporcional
de los medios con los que cuenta el Estado para la represion del delito.

* Establecer de modo explicito todos los derechos y garantias que amparan a la
ninez y juventud frente al aparato coactivo del Estado cuando existe una im-
putacién penal en su contra.

* Sélo las acciones tipicas y antijuridicas pueden entrar en conocimiento del
juez penal, quien deberd fundamentar cada medida ordenada y respetar las ga-
rantias y derechos aceptados, tales como el derecho a la igualdad, a una justicia
especializada, el principio de legalidad, la presuncidon de inocencia, el derecho
al debido proceso, a no declarar, el principio del non bis in idem, aplicacidn re-
troactiva de la ley mas favorable, y el principio de inviolabilidad de la defensa.
* Introduccién de mecanismos de terminacion anticipada del proceso dirigidos
a la composicion del conflicto originario.

* Incorporaciéon de sanciones no privativas de libertad para adolescentes decla-
rados penalmente responsables (amonestacion, libertad asistida, prestacion de
servicios a la comunidad, reparacién del dano, 6rdenes de supervision y orien-
tacién). Estas sanciones deben estar claramente definidas por la ley en sus al-
cances y modo de ejecucion y en caso de que su ejecucion se extienda en el
tiempo, deben tener un plazo maximo de duracidn.

* En relacién con la sancidén privativa de la libertad, se deben definir diferentes
modalidades de la sancion privativa de la libertad (de fin de semana, domicilia-
ria, en centro especializado, etc.).

3 e Justicia Penal Juvenil. Principios, derechos y garantias
3.1 Principios basicos de la CDN

El Comité de los Derechos del Nino ha afirmado que en lo que respecta a un sis-
tema de justicia penal juvenil, los Estados deben aplicar sistematicamente los prin-
cipios generales contenidos en los articulos 2, 3, 6 y 12 de la Convencidn, asi como
los principios fundamentales proclamados en los articulos 37 y 40'°.

Estindares internacionales en Justicia Penal Juvenil |
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a) No discriminacion (articulo 2 de la CDN)

Se debe asegurar la igualdad de nifios, ninas y adolescentes, sin discriminacién al-
guna fundada en motivos raciales, de sexo, color, edad, idioma, religion, creencias, opi-
nién politica, cultura, origen social o étnico, discapacidad, apariencia fisica, o
cualquier otra condicidn del nino, nina o adolescente, de sus padres, de su grupo fa-
miliar, representantes legales o responsables en su caso'®.

La Corte Interamericana ha puntualizado que respecto al sentido y alcance del
principio de igualdad con respecto al tema de los nifos, “el articulo 1.1 de la Conven-
cion Americana obliga a los Estados a respetar y garantizar el pleno y libre ejercicio de los de-
rechos y libertades alli reconocidos sin discriminacion alguna. Todo tratamiento que pueda ser
considerado como discriminatorio respecto de los derechos consagrados en la Convencién es, per
se, incompatible con ésta”'”.

El Comité de los Derechos del Nifio pone énfasis en “la discriminacién y las dispa-
ridades existentes de hecho, que pueden deberse a la falta de una politica coherente y afectar a
grupos vulnerables de nifios, en particular los nifios de la calle, los pertenecientes a minorias ra-
ciales, étnicas, religiosas o lingiiisticas, los nifios indigenas, las nifias, los nifios con discapacidad
y los nifios que tienen constantes conflictos con la justicia (reincidentes)”'®.

También, el Comité recomienda la eliminacién de normas que tipifiquen como
delito determinados problemas de comportamiento de los nifios, como el vagabun-
deo, el absentismo escolar, las escapadas del hogar y otros actos que a menudo son
consecuencia de problemas psicolbgicos o socioeconémicos!.

En especial, y con el objetivo de garantizar la igualdad de trato de los nifios y los
adultos ante la ley, se deben tener en cuenta las Directrices de Riad (Directriz 56)
que afirman que “a fin de impedir que prosiga la estigmatizacién, la victimizacién y la cri-
minalizacion de los jévenes, deberan promulgarse leyes que garanticen que ningtin acto que no
sea considerado delito ni sea sancionado cuando lo comete un adulto se considere delito ni sea

objeto de sancion cuando es cometido por un joven”.

b) Interés superior del nifio (articulo 3 de la CDN)

Es un principio de interpretacidon y aplicaciéon de obligatorio cumplimiento en
la toma de las decisiones concernientes a los ninos, nifias y adolescentes en las que
intervengan instituciones publicas o privadas, organismos legislativos, judiciales
o administrativos®".

Para determinar el interés superior del nifio en una situaciéon concreta se debe valorar:

a) La condicidn especifica de los ninos nifias y adolescentes como personas
en desarrollo.
b) La opinién de los ninos ninas y adolescentes.

La Corte Interamericana, en los considerandos de su Opinién Consultiva, sefiala
que ‘i se toma en cuenta que la Convencion sobre Derechos del Nifio alude al interés superior
de éste (articulos 3, 9, 18,20, 21, 37 y 40) como punto de referencia para asegurar la efectiva
realizacion de todos los derechos contemplados en ese instrumento, cuya observancia permitira
al sujeto el mas amplio desenvolvimiento de sus potencialidades. A este criterio han de cenirse
las acciones del Estado y de la sociedad en lo que respecta a la proteccién de los nifos y a la
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promocién y preservacion de sus derechos”!.

Asimismo, establecid “que la expresién ‘interés superior del nifio’, consagrada en el articulo
3 de la Convencién sobre los Derechos del Nino, implica que el desarrollo de éste y el ejercicio
pleno de sus derechos deben ser considerados como criterios rectores para la elaboracién de normas
y la aplicacién de éstas en todos los érdenes relativos a la vida del nifio”>>.

En este sentido, sirve a modo de ejemplo lo expresado por el Comité de los De-
rechos del Nino: “La proteccién del interés superior del nifio significa, por ejemplo, que los
tradicionales objetivos de la justicia penal, a saber, represion/castigo, deben ser sustituidos por
los de rehabilitacion y justicia restitutiva cuando se trate de menores delincuentes. Esto puede

realizarse al mismo tiempo que se presta atencion a una efectiva seguridad pitblica”>>.

c) Supervivencia y desarrollo (articulo 6 de la CDN)

Implica el derecho a la a vida y la obligacion de los Estados Parte de garantizar en
la mixima medida posible la supervivencia y el desarrollo del nifio*.

El articulo 6 de la CDN senala que los Estados Parte deben garantizar la super-
vivencia y desarrollo de los nifios y nifias?®; y en el articulo 27 se reconoce el derecho
de ellos y ellas a un nivel de vida adecuado para su desarrollo fisico, mental, espiritual,
moral y social; mientras que el articulo 19 se compromete a los Estados a tomar
todas las medidas necesarias (legislativas, administrativas, sociales y educativas) para
protegerlos de todo tipo de abuso, malos tratos, explotacion, etc.

El Comité senala que supuestos como la prision perpetua sin posibilidad de ex-
carcelacion —expresamente prohibida en el articulo 37 (a) de la Convencién—vy el re-
curso a la privacion de libertad tienen consecuencias muy negativas en el desarrollo
armonioso del nifio y dificultan gravemente su reintegracién en la sociedad?®.

En el mismo sentido, la Corte, en la parte resolutiva de la Opinién Consultiva, es-
tableci6é que “la verdadera 'y plena proteccién de los nifios significa que éstos puedan disfrutar
ampliamente de todos sus derechos, entre ellos los econdmicos, sociales y culturales, que les asig-
nan diversos instrumentos internacionales. Los Estados Partes en los tratados internacionales
de derechos humanos tienen la obligacion de adoptar medidas positivas para asegurar la pro-
teccién de todos los derechos del nifio”?’.

Se debe establecer, como principio de politica pablica, la no judicializacion de la
pobreza, determinandose que ante la amenaza o violacidn de derechos a consecuen-
cia de necesidades basicas insatisfechas, carencias o dificultades materiales, econémi-
cas, laborales o de vivienda, las medidas de proteccién a aplicar sean programas que
permitan el pleno goce y ejercicio de los derechos sociales, econémicos y culturales
a través de la atencion directa de caracter obligatoria para el Gobierno Provincial y
en su caso para los municipios.

d) Derecho a opinar y a ser oido (articulo 12 de la CDN)

Todos los nifos, niflas y adolescentes tienen derecho a expresar libremente su opi-
nién en los asuntos en que tengan interés y a que sus opiniones sean tomadas en
cuenta en funcién de su madurez y desarrollo?®.

Se debe garantizar a todos los niflos, niflas y adolescentes el ejercicio personal y
directo de este derecho, especialmente en todo procedimiento administrativo o judi-
cial que conduzca a una decisiéon que afecte sus derechos, garantias e intereses, sin
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mis limites que los derivados de su interés superior®”.

“Este derecho debe respetarse plenamente en todas las etapas del proceso, desde la fase ins-
tructora, cuando el nifio tiene derecho tanto a permanecer en silencio como a ser escuchado por
la policia, el fiscal y el juez de instruccion, hasta las fases resolutoria y de ejecucién de las me-
didas impuestas. En otras palabras, debe darse al nifio la oportunidad de expresar su opinion
libremente, y ésta debera tenerse debidamente en cuenta, en funcién de la edad y la madurez
del nifio (art. 12 1), durante todo el proceso de la justicia de menores”". Incluso, se debe
dar al nifio la oportunidad de expresar su opinidn sobre las medidas (sustitutivas)
que podrian imponerse, y deberan tenerse debidamente en consideracién los deseos
o preferencias que el nifio pueda tener al respecto’’.

El articulo 14 de las Reglas de Beijing estipula que el procedimiento se sustanciara en
un ambiente de comprension, que permita que el menor participe en €l y se exprese li-
bremente. La edad y el grado de madurez del ninio también pueden hacer necesario mo-
dificar los procedimientos y las practicas judiciales, garantizando el derecho a una
participacion efectiva en los procedimientos, como lo estipula el articulo 40 2 b 1v.

3.2 Derechos y garantias

Histéricamente, el Sistema de Justicia Penal de menores, tanto en el ambito na-
cional como el provincial, ha sido de caricter tutelar y por lo tanto ha estado basado
en una legislacion y practica procesal penal carente de las minimas garantias del pro-
ceso penal moderno’?.

La caracteristica principal ha sido la confusién entre la infraccion de leyes penales
por parte del “menor”y las llamadas causas asistenciales que provienen de una situa-
ci6n de desventaja social, pobreza o abandono, lo cual se traduce en la criminalizacién
de la pobreza, generando un sistema punitivo encubierto que no esta formalizado.

Esto ha permitido la adopcidn de medidas para la “proteccion de los menores”,
justificando formas irrestrictas de intervencidn coactiva sobre los mismos, con carac-
ter indeterminado y sin observancia del debido proceso legal.

En este sentido, la Corte Interamericana ha establecido que “las garantias judiciales son
de observancia obligatoria en todo proceso en el que la libertad personal de un individuo esta en
Jjuego. Los principios y actos del debido proceso legal constituyen un conjunto irreductible y estricto
que puede ampliarse a la luz de nuevos avances en el derecho de los derechos humanos” y que
“...a nivel internacional, es importante destacar que los Estados Partes en la Convencion sobre los
Derechos del Nifio han asumido la obligacion de adoptar una serie de medidas que resguarden el
debido proceso legal y la proteccion judicial, bajo parametros parecidos a los establecidos en la Con-
vencién Americana sobre Derechos Humanos. Estas normas son los articulos 37 y 40733,

Las garantias consagradas en los articulos 8 y 25 de la Convencibén reconocen a
todas las personas por igual y deben correlacionarse con los derechos especificos que
estatuye, ademas, el articulo 19, en forma que se reflejen en todos los procesos ad-
ministrativos o judiciales en los que se discuta algtin derecho de un nifo’*.

Desde ya es importante aclarar que debemos distinguir la desjudicializacion de los
temas que afectan a las personas menores de edad de la obligacién de garantizar el
acceso de a la justicia, en cuanto se debe prever que toda medida que signifique la
restricciéon u omision de la proteccion de derechos de los nifnos, nifias y adolescentes
sea recurrible en al Ambito judicial.
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Todo proceso judicial debera respetar el debido proceso legal y las garantias procesales
y sustanciales contenidas en la Constituciéon Nacional, la Convencién de los Derechos
del Nifo y la normativa internacional, en especial los siguientes derechos y garantias:

* principio de legalidad

* principio de culpabilidad

* principio de reserva

* principio de lesividad

* principio de igualdad

* derecho a que la privaciéon de libertad sea determinada por orden de un juez
competente, y como medida de altimo recurso.
* derecho de defensa

* presuncién de inocencia

* derecho a ser oido

* derecho al contradictorio

* derecho a recurrir la medida

3.3 Garantias sustantivas y procesales
a) Principio de culpabilidad (nulla poena sine culpa)

La pena debe sélo fundarse en la constatacién de que puede reprocharse el hecho
a su autor. Toda pena supone culpabilidad, de modo que no puede ser castigado
quien acttia sin ella®.

Tradicionalmente, el régimen de menores hace eje en la “culpabilidad del autor”
cuando prescribe que si el menor se haya abandonado, en peligro material o moral,
o presenta problemas de conducta, el juez dispondra definitivamente del mismo, lo
que vulnera la presuncidn de inocencia.

También debe establecerse una edad de imputabilidad. Desde la perspectiva penal,
ésta establece la capacidad de culpabilidad de un sujeto. Si éste carece de ella, no es
posible formular en su contra el juicio de reproche que se dirigiria, en cambio, a
quien es imputable. La imputabilidad queda excluida cuando la persona carece de ca-
pacidad de entender la naturaleza de su acciéon u omision y/o de conducirse con-
forme a esa comprension.

El“derecho penal de culpabilidad” debe completarse, para mayor garantia, con el
concepto de “culpabilidad por el hecho” como principio que se opone a la “culpa-
bilidad de autor”, lo que significa que no debera considerarse otra cosa que el hecho
delictivo. Para ello es necesario que la investigacion y eventual sancidén surja en fun-
cién del hecho cometido y no de circunstancias personales.

Como lo sefialara la Corte Interamericana en la parte resolutiva de su Opinién
Consultiva, “... que la conducta que motive la intervencién del Estado ...debe hallarse descrita
en la ley penal. Otros casos, como son los de abandono, desvalimiento, riesgo o enfermedad,
deben ser atendidos en forma diferente a la que corresponde a los procedimientos aplicables a

quienes incurren en conductas tipicas. ..”%.

b) Principio de legalidad (nullum crimen, nulla poena sine lege)
Sin una ley que lo haya declarado previamente punible, ningtin hecho puede me-
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recer una pena, violando este principio cualquier intento de ampliar la competencia
de los jueces a otros comportamientos no tipificados que puedan considerarse pro-
blematicos, con lo cual el principio de legalidad pierde vigencia. De esta manera, se
trata de evitar la aplicacién de criterios discrecionales y la adopcion de decisiones ba-
sadas en las condiciones personales del nifio o la nifia®’.

Como lo afirmara la Corte Interamericana: “La actuacién del Estado (persecutoria, pu-
nitiva, readaptadora) se justifica, tanto en el caso de los adultos como en el de los menores de
cierta edad, cuando aquéllos o éstos realizan hechos previstos como punibles en las leyes penales.
Es preciso, pues, que la conducta que motiva la intervencion estatal sea penalmente tipica. Asi,
se asegura el imperio de la legalidad en este delicado campo de las relaciones entre la persona
y el Estado. Esta Corte ha senalado que el principio de legalidad penal ‘implica una clara de-
Sfinicién de la conducta incriminada, que fije sus elementos y permita deslindarla de comporta-
mientos no punibles o conductas ilicitas sancionables con medidas no penales’. Esta garantia,
contemplada en el articulo 9 de la Convencion Americana, debe ser otorgada a los nifios”3.

La privacion de libertad de jovenes, justificada por un riesgo social, significa la
aplicacion de una sancién no tipificada, lo cual vulnera el principio de legalidad de
la pena®”.

Asimismo, se debe tener presente el principio de legalidad en las medidas caute-
lares personales, por lo cual durante el juicio no se podra citar, detener ni someter a
prision preventiva, sino en los casos y en la forma permitidos por la ley.

En la Observacidon General 10, el Comité reafirma que “en el apartado a del parrafo
2 del articulo 40 de la Convencion se dispone que la regla de que nadie sera declarado culpable
de haber cometido un delito por actos u omisiones que, en el momento de cometerse, no fueran
delictivos segiin las leyes nacionales o internacionales, también es aplicable a los nifios (véase
también articulo 15 del Pacto). Esto significa que ningiin nifio puede ser acusado o condenado,
a tenor de la legislacion penal, por actos u omisiones que en el momento de su comision no es-
tuvieran prohibidos por las leyes nacionales o internacionales... Ningiin nifio serd castigado
con una pena mas grave que la aplicable en el momento de haberse cometido la infraccién de
la ley penal. Si con posterioridad a la comision del acto se produce un cambio legislativo por el

que se impone una pena mds leve, el nifio deberd beneficiarse de ese cambio”*".

c) Principio de humanidad

Este principio tiene el propoésito de prohibir a las autoridades la comision de abu-
sos durante el cumplimiento de una pena o durante la institucionalizacion de nifios,
ninas y adolescentes.

Esto implica tanto el reconocimiento del derecho a la integridad personal y la
prohibicién expresa de aplicar pena de muerte, torturas o tratos crueles, inhumanos
o degradantes, como sefialar los fines reeducativos y tendientes a la reinsercion social
de los que reciben las medidas*!.

La medida privativa de libertad en ningtn caso puede implicar la pérdida de los
derechos que sean compatibles con ella e incluso deben reconocérseles todos aquellos
derechos que sean necesarios para su adecuada socializacion.

Esto implica el pleno respeto a los derechos civiles, politicos, econémicos, sociales y
culturales de los menores privados de libertad. La institucion debe garantizar y posibilitar
el ejercicio de esos derechos, en tanto sean compatibles con la privacién de libertad*>.
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d) Principio de jurisdiccionalidad

Se refiere a la administracidn de justicia por parte de un juez natural y a la inde-
pendencia e imparcialidad del 6rgano®’.

En el articulo 5.5 de la Convencién Americana se contempla la necesidad de que

los procesos acerca de menores de edad sean llevados ante jueces especializados*.

e) Principio del contradictorio

Se refiere a la importancia de que los distintos roles procesales estén claramente
definidos, siendo caracteristico de los sistemas tutelares el sistema inquisitivo definido,
porque el 6rgano acusador no existe y el juez actia en el doble caricter de drgano
de acusacién y de decision®.

En contraposicién con ese sistema, se debe contar con un ministerio publico que
investiga y acusa y con un tribunal imparcial, letrado y especializado, que resuelve el
contflicto, garantizando el derecho a la defensa.

Esto conlleva el derecho a la defensa y para ello el derecho a ser oido durante el
procedimiento y en cualquiera de sus momentos. Por este medio el imputado ejercita
su defensa material, contradiciendo la imputacién o los elementos probatorios en los
cuales ella se funda.

La Corte Interamericana resalta la importancia de este principio cuando sefiala
que “... en todo proceso deben concurrir determinados elementos para que exista el mayor equi-
librio entre las partes, para la debida defensa de sus intereses y derechos. Esto implica, entre otras
cosas, que rija el principio de contradictorio en las actuaciones, al que atienden las normas que
en diversos instrumentos disponen la intervencion del nifio por si o mediante representantes en
los actos del proceso, la aportacién de pruebas y el examen de éstas, la formulacion de alegatos,

entre otros” .

f) Principio de la inviolabilidad de la defensa

Es esencial la presencia del defensor técnico en todos los actos procesales. Este
principio significa que toda persona disfrute efectivamente del derecho de preparar
su defensa adecuadamente, lo que implica conocer los cargos y las pruebas en su

contra, asi como el derecho a una asistencia letrada idénea durante todo el proceso*’.

g) Principio de publicidad del proceso

De conformidad con este principio, todos los actores intervinientes deben co-
nocer y tener acceso a las actuaciones procesales como un medio de poder con-
trolar el desarrollo del proceso y evitar poner en una posiciéon de indefensiéon a
alguno de ellos. En este caso, la publicidad puede ser limitada en beneficio de la
dignidad e intimidad de los ninos, ninas y adolescentes intervinientes en la causa

para evitar su estigmatizacion*®.

“

En este tltimo punto, el Comité de los Derechos del Nifo explicita que “... las
autoridades puiblicas deben ser muy reacias a emitir comunicados de prensa sobre los delitos pre-
suntamente cometidos por nifios y limitar esos comunicados a casos muy excepcionales. Deben
adoptar medidas para que los nifios no puedan ser identificados por medio de esos comunicados
de prensa. Los periodistas que vulneren el derecho a la vida privada de un nifio que tenga con-

flictos con la justicia deberan ser sancionados con medidas disciplinarias y, cuando sea necesario
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(por ejemplo en caso de reincidencia), con sanciones penales” y que “... con miras a evitar la es-
tigmatizacion y/o los prejuicios, los registros de menores delincuentes no se utilizaran en procesos
de adultos relativos a casos subsiguientes en los que esté implicado el mismo delincuente (véanse
las Reglas de Beijing 21.1y 21.2), 0 como base para dictar sentencia en esos procesos futuros”*

De la misma manera, la Corte Interamericana establece que “... cuando se trata de
procedimientos en los que se examinan cuestiones relativas a menores de edad, que trascienden
en la vida de éstos, procede fijar ciertas limitaciones al amplio principio de publicidad que rige
en otros casos, no por lo que toca al acceso de las partes a las pruebas y resoluciones, sino en lo
que ataiie a la observacion piiblica de los actos procesales. Estos limites atienden al interés su-
perior del nifio, en la medida en que lo preservan de apreciaciones, juicios y estigmatizaciones
que pueden gravitar sobre su vida futura”>".
h) Principio de impugnacion o revisidon

Supone la existencia de un érgano superior ante el cual se pueda recurrir la de-
cision adoptada. También se debe prever la habilitacion del habeas corpus y otras ac-
ciones similares contra las resoluciones judiciales que dispongan privaciones de
libertad procesales o la prolongacién de ellas®’.

«

El Comité de los Derechos del Nifno senala que “... el nifio tiene derecho a apelar
contra la decision por la que se le declare culpable de los cargos formulados contra él y las
medidas impuestas como consecuencia del veredicto de culpabilidad. Compete resolver esta ape-
lacién a una autoridad u érgano judicial superior competente, independiente e imparcial, en otras
palabras, un érgano que satisfaga las mismas normas y requisitos que el que conocié del caso
en primera instancia. Esta garantia es andloga a la formulada en el parrafo 5 del articulo 14

del Pacto. El derecho de apelacién no se limita a los delitos mas graves...”>?.

i) Principio non bis in idem
Se trata de la garantia de que quien ha sido procesado por determinados hechos
no podra ser enjuiciado nuevamente por los mismos hechos>>.

j) Principio de oportunidad

Representa la posibilidad de prescindir de la persecucion de un hecho punible ya
sea por su poca importancia o gravedad, o por razones de conveniencia para la in-
vestigacién y cuando es conveniente para la vida futura del imputado.

k) Privacidn de libertad como ultima ratio

Todos los ninos, ninas y adolescentes tienen derecho a su libertad personal, sin mas
limites que los establecidos en la ley. No pueden ser privados de ella ilegal o arbitra-
riamente.

La privacién de libertad personal, entendida como colocacién del nifio, nina o
adolescente en un lugar de donde no pueda salir por su propia voluntad, se debe re-
alizar de conformidad con la ley y se aplicard como medida de tltimo recurso, de-
terminada y durante el periodo més breve posible>.

Se debe tener presente la definicion de la regla 11.b de las Reglas de las Naciones
Unidas para la Proteccion de los Menores Privados de Libertad, cuando dispone que
“por privacion de libertad se entiende toda forma de detencion o encarcelamiento, asi como el inter-
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namiento en un establecimiento pitblico o privado del que no se permita salir al menor por su propia
voluntad, por orden de cualquier autoridad judicial, administrativa u otra autoridad piiblica”.

La privacion de libertad debe constituir la ultima ratio. En el caso que sea inevitable
la privacion de libertad, se debe respetar sin excepciones la prohibicién de recluir a
ninos, niflas y adolescentes en establecimientos para adultos, y respetar sus derechos
a continuar el desarrollo educativo o profesional, realizar actividades recreativas, co-
nocer el procedimiento para presentar quejas, estar en un ambiente fisico adecuado
e higiénico, contar con atencién médica suficiente, recibir visitas de sus familiares y
ser reintegrado gradualmente a la normalidad social®>.

El Comité, en la OG 10, resalta que “los niiios que tienen conflictos con la justicia, in-
cluidos los reincidentes, tienen derecho a recibir un trato que promueva su reintegracién y el de-
sempenio de una funcion constructiva en la sociedad (articulos 40.1 de la Convencion).
La detencién, el encarcelamiento o la prisién de un nifio se utilizaran tan sélo como medida
de ultimo recurso (articulo 37 b). Por tanto, es necesario desarrollar y aplicar, en el marco de
una politica general de justicia de menores, diversas medidas que aseguren que los nifios sean
tratados de manera apropiada para su bienestar y que guarde proporcion tanto con sus circuns-
tancias como con la infraccion cometida. Tales medidas comprenden el cuidado, la orientacion y
supervision, el asesoramiento, la libertad vigilada, la colocacion en hogares de guarda, los pro-
gramas de ensefianza y formacion profesional y otras posibilidades alternativas a la internacién
en instituciones (art. 40 4)”y que “...la aplicacion de un método estrictamente punitivo no
esta en armonia con los principios basicos de la justicia de menores enunciados en el parrafo 1
del articulo 40 de la Convencién”>°.

En cuanto a la detencidén preventiva, y relacionada con el principio de presuncion
de inocencia, resultan aplicables a esta materia el articulo 8.2 g de la Convencién
Americana, que establece que toda persona inculpada de delito tiene derecho a que
se presuma su inocencia mientras no se establezca legalmente su culpabilidad, y el ar-
ticulo 40.2 b de la Convencién de los Derechos del Nifo, que afirma 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 debe garantizar que se lo presumird inocente mientras no
se pruebe su culpabilidad conforme a la ley.

En igual sentido, la regla 17 de las Reglas de Tokio sefiala que se presume que los
menores detenidos bajo arresto o en espera de juicio son inocentes y deberan ser tra-
tados como tales. En la medida de lo posible, debera evitarse y limitarse a circuns-
tancias excepcionales a la detencion antes del juicio. En consecuencia, debera hacerse
todo lo posible por aplicar medidas sustitutorias. Cuando, a pesar de ello, se recurra
a la detencidn preventiva, los Tribunales de Menores y los 6rganos de investigacion
deberan atribuir la maxima prioridad a la mas ripida tramitacidon posible de estos
casos a fin de que la tramitacion sea lo mas breve posible. Los menores detenidos en
espera de juicio deberan estar separados de los declarados culpables.

Por tltimo, el Comité ha establecido que no se condenara a cadena perpetua sin
posibilidad de puesta en libertad o libertad condicional a ninglin joven que tuviera
menos de 18 afios en el momento de cometer el delito®’.

1) Control de la ejecucidén de las medidas privativas de la libertad
Partiendo de que la privacion de libertad en caso de menores de edad tendra que
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ser medida de Gltimo recurso y tomando en cuenta la prohibiciéon de la detencion
de personas menores de edad en establecimientos de adultos, el control en este as-
pecto debe ser tratado con el maximo cuidado.

El Comité de los Derechos del Nifo insta a aplicar plenamente las Reglas de las
Naciones Unidas para la Proteccion de los Menores Privados de Libertad, teniendo
en cuenta al mismo tiempo, cuando proceda, las Reglas Minimas para el Tratamiento
de los Reclusos®.

Las Reglas Minimas de las Naciones Unidas para la Proteccion de los Menores
Privados de Libertad, en el articulo 14, establecen que “la proteccion de los derechos in-
dividuales de los menores, por lo que respecta especialmente a la legalidad de la ejecucion de
las medidas de detencion, sera garantizada por la autoridad judicial competente, mientras que
los objetivos de integracion social deberan garantizarse mediante inspecciones regulares y otras
formas de control llevadas a cabo de conformidad con las normas internacionales, la legislacion
y los reglamentos nacionales, por un drgano debidamente constituido que esté autorizado para
visitar a los menores y que no pertenezca a la administracion del centro de detencion”.

m) Libertad condicional

Las Reglas Minimas de las Naciones Unidas para la Administracién de la Justicia
de Menores (Reglas de Beijing) s6lo se refieren a la concesion de la libertad condi-
cional en el articulo 28 inciso 1, que dice que “la autoridad pertinente recurrira en la
mayor medida posible a la libertad condicional y la concedera tan pronto como sea posible”.

En el inciso 2 del mismo articulo se establece que “los menores en libertad condicional
recibiran asistencia del correspondiente funcionario a cuya supervision estaran sujetos y el pleno
apoyo de la comunidad” .

n) Adopcién de medidas alternativas al proceso penal

Las alternativas de la prision deben ser la regla y la prision la excepcion. Las me-
didas no privativas de la libertad se utilizaran de acuerdo con el principio de minima
intervencion®”.

Es importante aclarar que las medidas, atin cuando no impliquen privaciéon de li-
bertad, deben regularse por principios de estricta legalidad penal, tales como los de
culpabilidad, determinacién, fundamentaciéon debida y necesidad, como también
bajo los criterios de intervenciéon minima, racionalidad y proporcionalidad.

Conforme lo prevé el articulo 40 de la CDN, el tratamiento de los jévenes infrac-

“«

tores debera fomentar “... su sentido de la dignidad y el valor, que fortalezca el respeto del
nifio por los derechos humanos y las libertades fundamentales de terceros, y en la que se tengan
en cuenta la edad del nifio y la importancia de promover su reintegracion y de que este asuma
una funcion constructiva en la sociedad”.

Las medidas deben ser siempre proporcionales y estar fundamentadas en el interés
superior del nifio y su reintegracion familiar y comunitaria.

«

El Comité, en su Observacion 10, establece que “... la decision de iniciar un proce-
dimiento penal contra un menor no implica necesariamente que el proceso deba concluir con el
pronunciamiento de una sentencia formal... El Comité desea subrayar que las autoridades
competentes —el fiscal, en la mayoria de los Estados— deben considerar continuamente las al-

ternativas posibles a una sentencia condenatoria. La adopcién de la medida de que se trate
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debera presentarse al menor como una manera de suspender el procedimiento penal de menores,

al que se pondrd fin si la medida se ha llevado a cabo de manera satisfactoria”®.

4 » Conclusion

Los nifios, ninas y adolescentes son titulares de los derechos fundamentales consa-
grados no solo por la Convencién de los Derechos del Nifio, sino también por otros
instrumentos internacionales, como la Declaracién Universal de Derechos Humanos,
el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, el Pacto de Derechos Econo-
micos, Sociales y Culturales y la Convencidén Americana sobre Derechos Humanos.

En el caso “Nifos de la Calle (Villagran Morales y otros)”®!, 1a Corte Interame-
ricana destacé la existencia de un “muy comprensivo corpus iuris de derecho internacional
de proteccion de los derechos de los nifos”, del cual forman parte la Convencién sobre
los Derechos del Nino y la Convencién Americana.

Como afirmara la Corte Interamericana en su OC 17, “de conformidad con la nor-
mativa contemporanea del Derecho Internacional de los Derechos Humanos, en la cual se en-
marca el articulo 19 de la Convencién Americana sobre Derechos Humanos, los nifios son
titulares de derechos y no sélo objeto de proteccién”>.

Cuando se plantea un modelo de justicia penal especial para la adolescencia y la
juventud, se trata de un sistema en el que las medidas se apliquen sélo cuando se in-
curra en la comision de un hecho considerado con anterioridad por la ley como de-
lito, y no por la situaciéon de riesgo en que se encuentre o presuponga el sujeto,
evitando asi que las situaciones sociales pasen a ser de competencia de la ley penal.

Se trata de la transicion de una jurisdiccion altamente discriminante y excluyente,
sin las garantias del debido proceso, hacia un sistema de responsabilidad y de caracter
garantista en relacion con los nifios, nifias y adolescentes, en el cual la jurisdiccion
especial se enmarca en el principio de legalidad, siguiendo las debidas garantias, adop-
tando medidas orientadas al reparo de la victima y a la reeducacion del menor de
edad infractor a la ley, y relegando a casos absolutamente necesarios y excepcionales
la utilizacion de la privacién de la libertad.

Es dable recordar, como afirmé la Corte Suprema, que es fundamental que los tri-
bunales argentinos cumplan con los estindares a los que esta sometida la tarea judicial,
de acuerdo con los instrumentos internacionales aprobados por el pais, de modo tal
que sus fallos puedan resistir el desafio de su impugnacioén ante instancias competen-

tes para fijar la responsabilidad del Estado Argentino®.
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Notas

1 - Caso “Villagran Morales y Otros vs. Guatemala” - CtIADH, Serie C, n.° 63, pp. 78-79, parrafo 191.

2 - El Comité recomienda al Estado Parte que: ¢) Vele por que la legislacién provincial en su con-
junto se ajuste plenamente a las disposiciones y los principios de la Convencién; Comité De Los De-
rechos Del Nifo - 31° Periodo de Sesiones, Examen de los Informes Presentados por los Estados Parte
enVirtud del Articulo 44 de la Convencién, Observaciones Finales: Argentina, Crc/C/15/Add.187, 9
de octubre de 2002, espaiiol.

3 - El articulo 75 inciso 22, de la Constitucién Nacional, reformada en 1994, le ha dado jerarquia
constitucional a:

- Declaracién Americana de los Derechos y Deberes del Hombre;

- Declaracién Universal de los Derechos Humanos;

- Convencidén Americana sobre Derechos Humanos;

- Pacto Internacional sobre Derechos Econdémicos, Sociales y Culturales;

- Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos y su Protocolo Facultativo;

- Convencién sobre la Prevencion y Sancién sobre el Delito de Genocidio;

- Convencién Internacional sobre la Eliminacién de todas las Formas de Discriminacién Racial;

- Convencidn sobre la Eliminacion de todas las formas de Discriminacién contra la Mujer;

- Convencién contra la Tortura y otros Tratos o Penas Crueles, Inhumanos y Degradantes;

- Convencidn sobre los Derechos del Nifo.

Con posterioridad, adquieren jerarquia constitucional en uso de la atribucion que el articulo 75

inc. 22 le otorga al Congreso:

- Convencién Interamericana sobre Desaparicién Forzada de Personas-1997;

- Convencidn Internacional sobre Imprescriptibilidad de los Crimenes de Guerra y de Lesa

Humanidad-2003.

4 - En lo que respecta al rol del Comité, la CSJN, en el caso “Maldonado”, establecié que el Comité
de los Derechos del Nifo es el intérprete de la Convencion. “El Comité de los Derechos del Nifio, in-
térprete de dicha Convencién, ha recomendado a los Estados Parte asegurar la total implementaciéon
en la justicia penal juvenil a los estindares de la Convencién Internacional del Nifo en particular a los
arts. 37,39 y 40 de la Convencidn, asi como a las Reglas Minimas de las Naciones Unidas para la Ad-
ministracién de la Justicia Juvenil (Reglas de Beijing) y a la Guia de las Naciones Unidas para la Pre-
vencién de la Delincuencia Juvenil (Reglas de RIAD)”, parrafo 33, CSJN, “M., D. E. y otro”,
7/12/2005. Tener en cuenta que a la fecha del fallo de la CSJN, la Observacién General 10 no habia
sido adoptada todavia por el Comité.

5 - Observacién General 10 (2007). Los derechos del nifo en la justicia de menores. Comité De
Los Derechos Del Nino. 44° Periodo de Sesiones. Ginebra, 15 de enero a 2 de febrero de 2007.
CRC/C/GC/10, 25 de abril de 2007.

6 - E1 28 de agosto de 2002 la Corte Interamericana de Derechos Humanos emitié en ejercicio de
su funcion consultiva prevista por el art. 64.1 de la Convencién Americana sobre Derechos Humanos,
a pedido de la Comisién Interamericana de Derechos Humanos, la Opinién Consultiva 17 sobre la
“Condicién Juridica y Derechos Humanos del Nifo”.

7 - En lo relativo al caracter e importancia de una opinién consultiva de la Corte Interamericana en
nuestro ordenamiento juridico, se debe tener en cuenta que a partir del caso de la CSJN “Giroldi, Horacio
y otro s/ Recurso De Casacion-Causa n.° 32/93”07/04/1995” se resuelve que “...1a ya recordada jerarquia
constitucional de la Convencién Americana sobre Derechos Humanos ha sido establecida por voluntad ex-

presa del constituyente, en las ‘condiciones de su vigencia’ (art. 75 inc. 22 parrafo 2), esto es, tal como la Con-
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vencién citada efectivamente rige en el ambito internacional y considerando particularmente su efectiva
aplicacion jurisprudencial por los tribunales internacionales competentes para su interpretacion y aplicacion.
De ahi que la aludida jurisprudencia deba servir de guia para la interpretacién de los preceptos conven-
cionales en la medida en que el Estado Argentino reconocié la competencia de la Corte Interamericana
para conocer en todos los casos relativos a la interpretacion y aplicacién de la Convencion Americana”. La
doctrina Giroldi ha sido ratificada por la CSJN en su actual composicion en varios casos recientes.

8 - El Preambulo de la Convencién de los Derechos del Niflo dice que “Teniendo presente que la
necesidad de proporcionar al niflo una proteccién especial ha sido enunciada en la Declaraciéon de Gi-
nebra de 1924 sobre los Derechos del Nifo y en la Declaracién de los Derechos del Nifo adoptada
por la Asamblea General el 20 de noviembre de 1959 y reconocida en la Declaracién Universal de De-
rechos Humanos, en el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos (en particular, en los arti-
culos 23 y 24), en el Pacto Internacional de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales (en particular,
en el articulo 10) y en los estatutos e instrumentos pertinentes de los organismos especializados y de
las organizaciones internacionales que se interesan en el bienestar del nifo”.

9 - Reglas Minimas de las Naciones Unidas para la Administracion de la Justicia de Menores (en
adelante “Reglas de Beijing”), adoptadas por la Asamblea General de Naciones Unidas en su Resolucién
40/33, del 29 de noviembre de 1985.

10 - Adoptadas y proclamadas por la Asamblea General en su Resolucién 45/112, del 14 de diciem-
bre de 1990.

11 - Adoptadas por la Asamblea General en su Resolucion 45/110, del 14 de diciembre de 1990.

12 - “Tal como se senalara en las discusiones de la Convencion sobre los Derechos del Nino, es im-
portante destacar que los nifios poseen los derechos que corresponden a todos los seres humanos —me-
nores y adultos— y tienen ademis derechos especiales derivados de su condicién, a los que corresponden
deberes especificos de la familia, la sociedad y el Estado”, OC 17 - Parrafo 56.

13 - OG 10 - Parrafo 8.

14 - Human Rights Committee, General Comment 13, Equity before the Courts antd the right to a fair and
public hearing by an independent court established by law (art. 14). 13/04/84, CCPR/C/21, pag. 4.

15 - OG 10 - Parrafos 4 y 5.

16 - Articulo 2 - Obligacién de los Estados de respetar los derechos enunciados en la Convencién y de
asegurar su aplicacién a cada nifo sujeto a su jurisdiccién, sin distincion alguna. Esta obligacién de no dis-
criminacién exige que los Estados identifiquen activamente a los nifios y grupos de nifios cuando el reco-
nocimiento y la efectividad de sus derechos pueda exigir la adopcién de medidas especiales. Observacién
General n.° 5 (2003). Medidas generales de aplicacion de la Convencién sobre los Derechos del Nifio (ar-
ticulos 4 y 42 y parrafo 6 del articulo 44) CRC/GC/2003/5 27 de noviembre de 2003.

17 - OC 17 - Parrafo 43.

18 - OG 10 - Parrafo 6.

19 - “Comportamientos como el vagabundeo, la vida en la calle o las escapadas del hogar deben
afrontarse mediante la adopcion de medidas de proteccion de la infancia, en particular prestando apoyo
efectivo a los padres y otras personas encargadas de su cuidado y adoptando medidas que afronten las
causas basicas de ese comportamiento”, OG 10 - Parrafo 9.

20 - Articulo 3, parrafo 1 - El interés superior del nifio como consideracion primordial en todas las
medidas concernientes a los nifos. El articulo se refiere a las medidas que tomen “las instituciones pa-
blicas o privadas de bienestar social, los tribunales, las autoridades administrativas o los dérganos legisla-
tivos”. El principio exige la adopcion de medidas activas por el gobierno, el parlamento y la judicatura.

Todos los 6rganos o instituciones legislativas, administrativas y judiciales han de aplicar el principio del
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interés superior del nifio estudiando sistematicamente cémo los derechos y los intereses del niflo se ven
afectados o se verdn afectados por las decisiones y las medidas que adopten.

21 - OC 17 - Pérrafo 59.

22 - Idem - Opinién Mayorfa - Prrafo 1.

23 - OG 10 - Parrafo 10.

24 - El Comité espera que los Estados interpreten el término “desarrollo” en su sentido mas amplio,
como concepto holistico que abarca el desarrollo fisico, mental, espiritual, moral, psicolégico y social del
nifo. Las medidas de aplicacion deben estar dirigidas a conseguir el desarrollo éptimo de todos los nifios.
Observacion General 5 (2003). Medidas generales de aplicacion de la Convencidn sobre los Derechos
del Nino (articulos 4 y 42 y parrafo 6 del articulo 44), CRC/GC/2003/5 27 de noviembre de 2003.

25 - Articulo 6. 1. Los Estados Parte reconocen que todo nifo tiene el derecho intrinseco a la vida.
2.Los Estados Parte garantizaran en la maxima medida posible la supervivencia y el desarrollo del nifio.

26 - OG 10 - Parrafo 11.

27 - OC 17 - Parrafo 8.

28 - Parrafo 33.Teniendo presente el articulo 12 de la Convencién, el Comité recomienda al Estado
Parte que: “b) Garantice que todos los nifos que tengan suficiente madurez puedan expresar sus opi-
niones y ser escuchados en todo procedimiento judicial o administrativo que les afecte; ¢) Organice
campanfias para sensibilizar a los nifos, los padres, los profesionales que trabajan con nifios o para ellos
y la poblacién en general de que los nifios tienen derecho a ser escuchados y a que se tengan debida-
mente en cuenta sus opiniones.” Comité de los Derechos del Nifio - 31° Periodo de Sesiones, Examen
de los Informes Presentados por los Estados Parte en Virtud del Articulo 44 de la Convencién, Obser-
vaciones Finales: Argentina, Crc/C/15/Add.187, 9 de octubre de 2002, espaiiol.

29 - En caricter de excepcidn, restringida en su alcance y tiempo y s6lo cuando el ejercicio personal
de este derecho no resulte conveniente al interés superior del nifio, o en los casos de niflos, nifas y jo-
venes con necesidades especiales, se permitird el ejercicio de este derecho por medio de sus padres re-
presentantes o responsables, siempre que no sean parte interesada ni tengan intereses contrapuestos a
los del nifo, nifia o adolescente, o a través de otras personas que por su profesion o relacién especial de
conflanza, puedan transmitir objetivamente su opinioén.

30 - OG 10 - Parrafo 44.

31 - [dem - Pérrafo 18.

32 - Asi lo ha afirmado la Corte Suprema de Justicia de la Nacién en el Fallo “Maldonado” cuando
afirma que “otra caracteristica, no menos censurable de la justicia penal de menores es que se ha ma-
nejado con eufemismos. Asi, por ejemplo, los menores no son, por su condicion, sujetos de medidas cau-
telares tales como la prisiéon preventiva ni tampoco privados de su libertad, sino que ellos son ‘dispuestos’,
‘internados’ o ‘reeducados’ o ‘sujetos de medidas tutelares’. Estas medidas, materialmente, han significado,
en muchos casos, la privacion de la libertad en lugares de encierro en condiciones de similar rigurosidad
y limitaciones que aquellos lugares donde se ejecutan las penas de los adultos. En la 16gica de la dialéctica
del derecho de menores, al no tratarse de medidas que afectan la ‘libertad ambulatoria’, aquellas garantias
constitucionales dirigidas a limitar el ejercicio abusivo de la prisién preventiva u otras formas de pri-
vacién de la libertad aparecen como innecesarias”y que “...siguiendo este esquema, la justicia de me-
nores histéricamente se ha caracterizado por un retaceo de principios basicos y elementales que se
erige en todo debido proceso, tales como el de legalidad, culpabilidad, presuncién de inocencia, pro-
porcionalidad y defensa en juicio”, parrafos 26 y 27, CSJN.“M., D. E. y otro”, 7/12/2005.

33 - OC 17 - Parrafos 115y 118.

34 - [dem - Pérrafo 95.
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35 - La Convencién Americana sobre Derechos Humanos consagra en el articulo 8 inciso 2 la pre-
suncién de inocencia, la que se deriva del principio de culpabilidad, diciendo que:*“toda persona in-
culpada de delitos tiene derecho a que se presuma su inocencia mientras no se establezca legalmente
su culpabilidad”.

La Convencion de las Naciones Unidas sobre los derechos del nifno, en el mismo sentido que la Con-
vencién Americana, consagra la presuncién de inocencia en el articulo 40 inciso 2 i.

Las Reglas Minimas de las Naciones Unidas para la administracién de la justicia de menores (Reglas
de Beijing), en la regla 2.2.c dicen que “menor delincuente es todo joven al que se le ha imputado la
comision de un delito o se le ha considerado culpable de la comisién de un delito”.

36 - OC 17 - Opinién - Parrafo 12.

37 - Convencién Americana sobre Derechos Humanos, articulo 9:“Nadie puede ser condenado por
acciones u omisiones que en el momento de cometerse no fueren delictivas segin el derecho aplicable.
Tampoco se puede imponer pena mas grave que la aplicable en el momento de la comision del delito.
Si con posterioridad a la comision del delito la ley dispone la imposicidon de una pena mas leve, el de-
lincuente se beneficiara de ella”.

Convenciéon de Naciones Unidas sobre los Derechos del Nifio, articulo 37 inciso b: “Ningtn nifio
serd privado de su libertad ilegal o arbitrariamente. La detencidn, encarcelamiento o prisiéon de un nifo
se llevard a cabo de conformidad con la ley y se utilizard tan sélo como medida de altimo recurso y
durante el periodo mas breve que proceda”.

En el articulo 40 inciso 2 a se establece: “Que no se alegue que ningn nifio ha infringido las leyes
penales, ni se acuse o declare culpable a ningtin nifio de haber infringido esas leyes por actos u omisiones
que no estan prohibidos por leyes nacionales o internacionales en el momento en que se cometieron”.

La Constitucién Nacional/1853, en su art.18, dice: “Ningtn habitante de la Nacién podra ser pe-
nado sin juicio previo fundado en ley anterior al hecho del proceso, ni juzgado por comisiones espe-
ciales, o sacados de los jueces designados por la ley antes del hecho de la causa. Nadie puede ser obligado
a declarar contra si mismo...”.

En la Reglas Minimas de las Naciones Unidas para la Administracion de la Justicia de Menores, en
el punto 2 inciso 2 b se define como “delito es todo comportamiento penado por la ley con arreglo
al sistema juridico de que se trate”.

38 - OC 17 - Parratos 107 y 108.

39 - OC 17 - Pérrafo 110. Es inadmisible que se incluya en esta hipdtesis la situacion de los menores
que no han incurrido en conducta penalmente tipica, pero se encuentran en situacién de riesgo o peligro,
por desvalimiento, abandono, miseria o enfermedad, y menos atin la de aquellos otros que simplemente
observan un comportamiento diferente del que caracteriza a la mayoria, se apartan de los patrones de con-
ducta generalmente aceptados, presentan conflictos de adaptacién al medio familiar, escolar o social, en
general, o se marginan de los usos y valores de la sociedad de la que forman parte. El concepto de delin-
cuencia infantil o juvenil sélo puede aplicarse a quienes se hallan en el primer supuesto mencionado, esto
es, a los que incurren en conductas tipicas, no asi a quienes se encuentran en los otros supuestos.

40 - OG 10 - Pérrafos 41 y 42.

41 - En la Convencién Americana sobre Derechos Humanos, el articulo 4 inciso 5 establece que
“no se impondri la pena de muerte a persona que en momento de la comisién del delito tuvieren
menos de 18 anos de edad o mas de 70...7.

En el articulo 5 inciso 2 se dice que “nadie debe ser sometido a torturas ni a penas o tratos crueles
inhumanos o degradantes. Toda persona privada de libertad sera tratada con el respeto debido a la dig-

nidad inherente al ser humano”.
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La Convencién de los Derechos del Nifio, en el articulo 37 inciso a, establece que “ningn nifio
sea sometido a torturas ni a otros tratos o penas crueles, inhumanos o degradantes. En particular, no se
impondra la pena capital ni la de prision perpetua sin posibilidad de excarcelacion por delitos cometidos
por menores de 18 afios de edad”. En el inciso ¢) del mismo articulo, se dice que “todo nifio privado
de libertad sera tratado con la humanidad y respeto que merece la dignidad inherente a la persona hu-
mana, y de manera que tengan en cuenta las necesidades de las personas de su edad. En particular, todo
nifio privado de libertad estard separado de los adultos, a menos que ello se considere contrario al
interés superior del nifo y tendrd derecho a mantener contacto con su familia por medio de corres-
pondencia y de visitas salvo en circunstancias excepcionales”.

En las Reglas Minimas de las Naciones Unidas para la Administracion de la Justicia de Menores (Re-
glas de Beijing), en la regla 1 inciso 4 se establece:“La justicia de menores se ha de concebir como una
parte importante del proceso de desarrollo de cada pais y deberd administrarse en el marco general de
justicia social para todos los menores, de manera que contribuya a la proteccién de los jovenes y al man-
tenimiento del orden pacifico de la sociedad”.

Las mismas reglas en la regla 17 inciso 2 dicen:“Los delitos cometidos por menores no se sancionaran
en ningln caso con la pena capital”. En la misma regla, en el inciso 3, se establece: “Los menores no
serdn sancionados con penas corporales”.

42 - Las Reglas Minimas de las Naciones Unidas para la Proteccién de los Menores Privados de Li-
bertad, en la regla 12, expresan: “A los menores privados de libertad no se les debera negar, por razén
de su situacion, los derechos civiles, econémicos, politicos, sociales o culturales que les correspondan
de conformidad con la legislacién nacional o internacional y que sean compatibles con la privacién de
libertad, por ejemplo, los derechos y prestaciones de la seguridad social, la libertad de asociacién v, al
alcanzar la edad minima exigida por la ley, el derecho a contraer matrimonio”.

43 - La Convenciéon Americana sobre Derechos Humanos, en el articulo 8 inciso 1, se refiere a este
principio al decir:“Toda persona tiene derecho a ser oida, con las debidas garantias y dentro de un plazo
razonable por un juez o tribunal competente, independiente e imparcial, establecido con anterioridad
por la ley, en la sustanciacion de cualquier acusacion penal formulada contra ella...”.

La Convencidén Sobre los Derechos del Nino, en el articulo 37 inciso d, establece: “Todo nifio pri-
vado de su libertad tendra derecho a un pronto acceso a la asistencia juridica y otra asistencia adecuada,
asi como derecho a impugnar la legalidad de la privacion de su libertad ante un Tribunal u otra auto-
ridad competente, independiente e imparcial y a una pronta decisién sobre dicha accion”.

La misma Convencidn, en el articulo 40 inciso 2, al establecer las garantias que los Estados Parte
deben proclamar, dice en el punto IIT que todo nifio acusado de haber infringido las leyes penales tiene
derecho “a que la causa sea dirimida sin demora por una autoridad u 6rgano judicial competente, in-
dependiente e imparcial...”.

44 - Convencién Americana sobre Derechos Humanos, articulo 5.5:“Cuando los menores puedan
ser procesados, deben ser separados de los adultos y llevados ante tribunales especializados, con la mayor
celeridad posible, para su tratamiento”.

45 - La Convenciéon Americana sobre Derechos Humanos, en el articulo 8 inciso 2, establece:“...Du-
rante el proceso, toda persona tiene derechos, en plena igualdad, a las siguientes garantias minimas: a) De-
recho del inculpado de ser asistido gratuitamente por el traductor o intérprete si no comprende o no halla
el idioma del juzgado o tribunal; inciso b) Comunicacién previa y detallada al inculpado de la acusacién
formulada... f) Derecho de la defensa de interrogar a los testigos presentes en el tribunal y de obtener la
comparecencia, como testigos o peritos, de otras personas que puedan arrojar luz sobre los hechos”.

La Convencién sobre los Derechos del Nifio, especificamente en el articulo 40, establece varios de-
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rechos que se refieren al contradictorio, a saber: en el inciso 2, b, II: “a ser informado sin demora y di-
rectamente o, cuando sea procedente, por intermedio de sus padres o su representante legal, de los
cargos que pesan contra éL...”; en el inciso 2, b, III: “a que la causa sea dirimida sin demora por una au-
toridad u 6rgano judicial competente, independiente e imparcial en una audiencia equitativa conforme
alaley...”; en el inciso 2, b, IV:“a no ser obligado a prestar testimonio o declararse culpable, interrogar
o hacer que se interrogue a testigos de cargo y obtener la participacién e interrogatorio de testigos de
descargo en condiciones de igualdad,...”; en el inciso 2, b,VI:*“a que el nifo tenga la asistencia gratuita
de un intérprete si no comprende o no habla el idioma utilizado™.

Las Reglas Minimas de las Naciones Unidas para la Administracion de la Justicia de Menores (Re-
glas de Beijing), en la regla 7 inciso 1, dicen que “se respetaran las garantias procesales basicas en todas
las etapas del proceso, como (...) el derecho a que se le notifiquen las acusaciones, (...) el derecho a la
presencia de los padres o tutores, el derecho a la confrontacién con los testigos y a interrogar a estos...”.
En la regla 14 se hace referencia al tema cuando dice en el inciso 1 que “todo menor delincuente (...)
serd puesto a disposicién de la autoridad competente que decidird con arreglo a los principios de un
juicio imparcial y equitativo”.

46 - OC 17 - Parrafo 132.

47 - La Convencién Americana sobre los Derechos Humanos, en el articulo 8, establece el derecho
a:c) “concesion al inculpado del tiempo y de los medios adecuados para la preparacion de su defensa”,
d) “derecho del inculpado de defenderse personalmente o de ser asistido por un defensor de su eleccién
y de comunicarse libre y privadamente con su defensor”, e) “derecho del inculpado de defenderse per-
sonalmente o 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 nombrare defensor dentro del
plazo establecido por la ley”.

La Convencién de las Naciones Unidas sobre los Derechos del Nifio consagra este principio en el
articulo 37 inciso d diciendo que “todo nifo privado de su libertad tendra derecho a un pronto acceso
a la asistencia juridica y otra asistencia adecuada...”. Entre las garantias basicas que se consagran en el
articulo 40, se encuentra la asistencia juridica u otra asistencia apropiada (articulo 40 2 b ii) y en el inciso
3 se establece el derecho:“a que la causa sea dirimida sin demora por una autoridad u 6rgano judicial
competente, independiente e imparcial en una audiencia equitativa conforme a la ley y en presencia
de un asesor juridico u otro tipo de asesor adecuado...”.

Las Reglas de Beijing, en la regla 7 inciso 1 y en la regla 15, consagran “el derecho al asesoramiento...”
y que el “el menor tendra derecho a hacerse representar por un asesor juridico durante todo el proceso
y a solicitar asistencia juridica gratuita cuando estd prevista la prestacion de dicha ayuda en el pais”.

48 - La Convencién Americana sobre Derechos Humanos, en el articulo 8 inciso 5, establece que
“el proceso penal debe ser ptblico, salvo en lo que sea necesario para preservar los intereses de la jus-
ticia”.

La Convencién sobre los Derechos del Nifio establece, en el articulo 40 inciso 2, b el derecho del
nifio “a que se respete plenamente su vida privada en todas las fases del procedimiento”.

Las Reglas Minimas de las Naciones Unidas para la Administracién de la Justicia de Menores (Reglas
de Beijing), en la regla 8, establecen:“Para evitar que la publicidad indebida o el proceso de difamacién
perjudiquen a los menores, se respetara en todas las etapas el derecho de los menores a la intimidad”.
En la regla 21, se establece que “los registros de menores delincuentes seran de caracter estrictamente
confidencial y no podran ser consultados por terceros. Solo tendrin acceso a dichos archivos las personas
que participen directamente en la tramitacién de un caso en curso, asi como otras personas debidamente

autorizadas”y que “los registros de menores delincuentes no se utilizardn en procesos de adultos relativos
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a casos subsiguientes en los que esté implicado el mismo delincuente”.

49 - OG 10 - Parrafos 64 y 66.

50 - OC 17 - Parrafo 134.

51 - La Convencién Americana sobre Derechos Humanos establece este principio en el articulo 8
inciso h, al decir: “Derecho a recurrir del fallo ante juez o tribunal superior”.

En el articulo 7 inciso 6 también se refiere a este principio al decir que “toda persona privada de
libertad tiene derecho a recurrir ante un juez o tribunal competente, a fin de que éste decida, sin de-
mora, sobre la legalidad de su arresto o detencién y ordene su libertad si el arresto o la detencién
fueran ilegales. En los Estados Parte cuyas leyes prevén que toda persona que se viera amenazada de
ser privada de su libertad tiene derecho a recurrir a un juez o tribunal competente a fin de que éste
decida sobre la legalidad de tal o cual amenaza, dicho recurso no puede ser restringido ni abolido. Los
recursos podran interponerse por si 0 por otra persona’.

La Convencién sobre los Derechos del Nifio, en el articulo 37 inciso d, establece: “todo nifo privado
de su libertad tendra derecho a impugnar la legalidad de la privacién de su libertad ante un tribunal u otra
autoridad competente, independiente e imparcial y a una pronta decisién sobre dicha accién”.

En el articulo 40 inciso b) 2, v) se dice que “en caso de que se considere que ha infringido las leyes
penales, a que esta decisién y toda medida impuesta en consecuencia sean sometidas a una autoridad
u 6rgano judicial superior competente, independiente e imparcial, conforme a la ley”.

3

Las Reglas de Beijing, en la regla 7 inciso 1, enumeran, entre las garantias procesales basicas “...el
derecho de apelacién ante una autoridad superior”.

52 - OG 10 - Parrato 60.

53 - Convencién Americana sobre Derechos Humanos, articulo 8.4: “El inculpado absuelto por
una sentencia firme no podra ser sometido a nuevo juicio por los mismos hechos”.

54 - La Convencidn sobre los Derechos del Niflo, en el articulo 37, inc. b, establece: “Ningun nifio
serd privado de su libertad ilegal o arbitrariamente. La detencidn, el encarcelamiento o la prisién de un
nifio se llevard a cabo de conformidad con la ley y se utilizard tan sélo como medida de tltimo recurso
y durante el periodo mas breve que proceda”.

La regla 13 de las Reglas de Beijing establece la utilizacién de la prision preventiva como tltimo
recurso, durante el plazo mas breve posible. La 13.2 establece: “Siempre que sea posible, se adoptaran
medidas sustitutorias a la prisién preventiva, como la supervisién estricta, la custodia permanente, la asig-
nacién a una familia, el traslado a un hogar o institucién educativa”.

55 - OG 10 - Parrafo 85.“Todo nifo privado de libertad estara separado de los adultos. No se privard
a un menor de libertad en una prisién u otro centro de adultos. (...) La excepcién contemplada en el pa-
rrafo ¢) del articulo 37 de la Convencidn, en el sentido de que la separacién deberd efectuarse ‘a menos
que ello se considere contrario al interés superior del niflo’, debe interpretarse de manera restrictiva...”.

56 - OG 10 - Parrafos 23 y 71.

57 - Idem - Pérrafo 77.

58 - OG 10 - Parrafo 89. El Comité quiere destacar que, en todos los casos de privacion de libertad,
son aplicables, entre otros, los siguientes principios y normas:

-El medio fisico y los locales para menores deben responder a su finalidad, es decir, la rehabilitacién
de los menores, teniéndose debidamente en cuenta sus necesidades de intimidad, de estimulos sensoriales
y de oportunidades de asociarse con sus companeros y de participar en actividades deportivas, artisticas
y de esparcimiento;

-Todo menor en edad de escolaridad obligatoria tiene derecho a recibir una ensefianza adaptada a

sus necesidades y capacidades y destinada a prepararlo para su reinsercion en la sociedad. Ademas, siem-
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pre que sea posible, tiene derecho a recibir formacidén para ejercer una profesiéon que lo prepare para
un futuro empleo;

-Todo menor tiene derecho a ser examinado por un médico inmediatamente después de su ingreso
en un centro de menores/correccional y a recibir atencién médica adecuada durante su estancia en el
centro, cuando sea posible, en servicios e instalaciones sanitarios de la comunidad;

-El personal del centro debe fomentar y facilitar contactos frecuentes del menor con la comunidad
en general, en particular comunicaciones con sus familiares, amigos y otras personas o representantes
de organizaciones prestigiosas del exterior, y la oportunidad de visitar su hogar y su familia;

-S6lo podra hacerse uso de coercion o de la fuerza cuando el menor represente una amenaza in-
minente para si o para los demis, y Ginicamente cuando se hayan agotado todos los demas medios de
control. El uso de coercién o de la fuerza, inclusive la coercidn fisica, mecinica y médica, deberd ser
objeto de la supervision directa de un especialista en medicina o psicologia. Nunca se hara uso de esos
medios como castigo. Debera informarse al personal del centro de las normas aplicables, y se sancionara
adecuadamente a los que hagan uso de la coercién o la fuerza vulnerando esas normas;

-Toda medida disciplinaria debe ser compatible con el respeto de la dignidad inherente del menor
y con el objetivo fundamental del tratamiento institucional; deben prohibirse terminantemente las me-
didas disciplinarias que infrinjan el articulo 37 de la Convencidn, en particular los castigos corporales,
la reclusion en celda oscura y las penas de aislamiento o de celda solitaria, asi como cualquier otra san-
cién que pueda poner en peligro la salud fisica o mental o el bienestar del menor;

-Todo nifio tendra derecho a dirigir, sin censura en cuanto al fondo, peticiones o quejas a la admi-
nistracién central, a la autoridad judicial o a cualquier otra autoridad competente e independiente,y a
ser informado sin demora de la respuesta; los nifos deben tener conocimiento de estos mecanismos y
poder acceder a ellos ficilmente.

59 - En el art. 40. 4 de la Convencién sobre los Derechos del Nino se establece que “se dispondra
de diversas medidas, tales como el cuidado, las drdenes de orientacién y supervision, el asesoramiento,
la libertad vigilada, la colocacién en hogares de guarda, los programas de ensefianza y formacién pro-
fesional, asi como otras posibilidades alternativas a la internacién en instituciones, para asegurar que los
nifios sean tratados de manera apropiada para su bienestar y que guarde proporcién tanto con sus cir-
cunstancias como con la infraccién”.

En las Reglas Minimas de las Naciones Unidas sobre las Medidas no Privativas de Libertad se hace
referencia a sanciones verbales como, la amonestacion, la represion, y la advertencia, la liberacién con-
dicional, imposicién de servicios a la comunidad, obligacién de acudir regularmente a un centro de-
terminado, arresto domiciliario, etc.

En la regla 18 de las Reglas de Beijing se establece que “para mayor flexibilidad y para evitar, en la
medida de lo posible, confinamiento en establecimientos penitenciarios, la autoridad competente podra
adoptar una amplia diversidad de decisiones. Entre tales decisiones, algunas de las cuales pueden aplicar
simultineamente, figuran las siguientes: a) 6rdenes en materia de atencidn, orientacién y supervision;
b) libertad vigilada; ¢) 6rdenes de prestacién de servicios a la comunidad; d) sanciones econémicas-indem-
nizaciones y devoluciones; e) érdenes de tratamiento intermedio y otras formas de tratamiento; f) érdenes
de participar en sesiones de tratamiento colectivo y en actividades analogas; g) drdenes relativas a hogares
de guarda, comunidades de vida u otros establecimientos educativos; h) otras érdenes pertinentes”.

60 - OG 10 - Parrafo 68.

61 - Caso “Villagrin Morales y Otros vs. Guatemala”.

62 - OC 17 - Opinion - Parrafo 1.

63 - Fallo “Maldonado” - Pérrafo 22 -Voto Dra. Argibay.
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1 ¢ Los nifios en Buenos Aires. Una revolucion inconclusa
1.1 El poder de juzgar nifos en el Patronato

El paradigma del Patronato cumpli6 en la Provincia de Buenos Aires' el mayor de
sus deseos: la institucion del juez de menores como un “buen padre de familia” a tra-
vés de la sancién de la Ley Provincial 4.664 de Creacién de Tribunales de Menores?.
Una verdadera curiosidad: un juez tnico, pero denominado tribunal. Uno y trino
como misterio divino. Unico era el cargo, trinos eran, en cambio, los saberes pensados
al modelar y disefiar los procedimientos: el juridico, el médico, el social. De este
modo, ciertas opiniones eran indispensables para tomar decisiones sobre los nifios in-
fractores de la ley penal: la del médico, la del psicélogo, la del asistente social.

La desmesura no sdlo atravesaba el nombre de la institucién, sino también el poder
de juzgar de los jueces de menores, porque sus facultades estaban reguladas concentrando
un poder de decision que en los adultos se fragmenta para fanatizar sus derechos.

¢En qué se manifestaba? De maneras diversas.

¢ En primer lugar, por las posibilidades penales que la legislacién nacional le otor-
gaba, muchas veces asociadas a expresiones de singular vaguedad como “peligro
moral y material”, pero también por otros factores.

* Luego, en la competencia multiple que caracterizaba al juez de menores, que era
juez de familia y juez penal, juez de nifos, pero también de adultos (en las materias
civil y contravencional).

* Ademas, en los juicios de infancia no habian partes claras: el asesor de menores
se comportaba a la vez como fiscal (defendiendo los intereses sociales) y como de-
fensor del nifio, aunque los padres del menor podian, sujetos a la decision del juez,
proponerle un abogado particular.

* Por otra parte, el mismo juez que investigaba el delito era quien debia fallar el
caso en definitivo, de modo que el juez del juicio tenia, de alguna manera, compro-
metida ya su opinién antes de decidir. Era juez de pesquisa y sentencia.

* Los hechos se probaban mediante un sistema de convicciones libres, que en re-
alidad se emplea cuando es mas de una persona la que debe decidir. Pero los Tribu-
nales de Menores eran, en realidad, unipersonales.

* Las decisiones que el juez tomaba eran recurribles, pero en forma limitada. Sélo
las cuestiones “de derecho” eran sometidas a las Camaras de Apelacién, no las “cues-
tiones de hecho”.

* Por dltimo, el mismo juez que dictaba la sentencia controlaba su ejecucion. Era
por tanto este magistrado buen padre de familia, juez de ejecucion.
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Semejante concentracién de poder exigia, en este disefo institucional, un saber
especializado que se requeria para ocupar el cargo.

Desde el inicio mismo de este fuero, estas caracteristicas sufrieron serias criticas
constitucionales, aun sin la existencia de la Convencidn sobre los Derechos del Nino
(CDN), basicamente por agraviar el derecho de defensa en juicio y el de la igualdad
constitucional. Leyes similares fueron declaradas inconstitucionales por la Corte de
los Estados Unidos, un pais cuya constitucion ha servido de modelo inspirador a la

nuestra.

1.2 Los cambios en la actualidad

En la jurisdiccién provincial, después de numerosos y frustrados intentos de mo-
dificacién legislativa®, se ha llegado a la situacién legal actual®, con la impronta que
supuso la aprobacién de la Ley 13.298 de Promocion y Proteccion Integral de los
Derechos de los Nifos y sus complementarias®. Cambio profundo que alcanzé a la
distribucién de competencia entre los poderes del Estado, y concretamente en los
tueros de familia y penal, que habran de entender en los problemas de la infancia.
¢Como caracterizarlos?

En este nuevo esquema, la figura del juez de menores ha desaparecido. Sus diversos
poderes han sido fragmentados. Las cuestiones “asistenciales” no son ya de su com-
petencia, sino que se abordan por la Administracion Publica (provincial y municipal)
a través del llamado Sistema de Promocién y Proteccién de Derechos®.

Las situaciones conflictivas que se susciten, cuando medien vulneraciones de de-
rechos, seran atendidas por los jueces de familia, quienes habran de decidir en torno
a ellas con un proceso de partes, bilateralizado, con mecanismos de mediacion y ge-
nerosidad recursiva.

En el fuero penal aparecieron nuevos actores, nuevos érganos de decision y nuevos
procedimientos.

A partir de la Ley 13.634 del Fuero de Familia y del Fuero Penal del Nifio —que
introdujo ciertas reformas a la anterior—, se construyo6 el Sistema de Responsabilidad

7. similar al proceso

Penal Juvenil. Asi se fue disenando un proceso penal para el nino
penal de los adultos, que se aplica en forma subsidiaria®. Un proceso acusatorio, de
partes y de terceros imparciales, en el cual el desempeno de los fiscales y defensores
especializados y la presencia del juez de garantias, generan el grato auspicio de pensar
que la justicia de los jovenes ya no sera entendida como una jurisdiccién de “interés
menor’’.

La pesquisa se inicia con la denominada Investigacién Penal Preparatoria, que se
encuentra a cargo del fiscal”. Los plazos para su realizacién son breves y precisos'’,
y si bien la recoleccién de pruebas se orienta a acreditar el hecho y la autoria o par-
ticipacidn del joven presunto infractor, en ocasiones el fiscal del joven requerird tam-
bién jurisdiccionalmente por aquellos adultos que pudieron haber intervenido en el
evento dafioso!’.

El juzgamiento se realiza por 6rganos diferentes de los que han participado en la
Investigacion Penal Preparatoria y que varian desde jueces unipersonales para delitos
menos graves, hasta Tribunales de Responsabilidad Penal Juvenil, que se conforman

con tres de esos jueces!?.
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El derecho con jerarquia constitucional a la doble instancia judicial se efectiviza
con la intervencion de las Camaras de Garantias ante las que se recurre en el reco-
nocimiento de una amplia legitimacion activa. En esa instancia se revisan tanto de-
cisiones de la investigacion preliminar del hecho como la decisién final del juicio
propiamente dicho. También las vinculadas a las medidas cautelares y las inherentes
a la ejecucidn de las consecuencias juridicas. El recurso es siempre el mismo aunque
con diferentes denominaciones. La apelacién se interpone en forma oral o escrita
seglin la etapa del proceso que se trate.

A diferencia del proceso de adultos en la provincia, se ha eliminado el recurso de
Casacidn, y no se han previsto jueces especiales para la ejecucion, sino que la misma
es controlada por el propio 6rgano que impusiere la medida a cumplir.

Vale observar que estas dos instituciones (Tribunal de Casacion y Juzgados de Eje-
cucioén), en el sistema procesal que rige para los adultos, han “colapsado” por la can-
tidad de casos a resolver, sea por disenos jurisdiccionales inadecuados o por
imprevision o ineficiencia en la gestion que acompaid a la innovacién legal. Bien
podria pensarse entonces que, frente a esta realidad, el legislador provincial estimé
prudente no incorporar tales instituciones al sistema de infancia que se creaba.

Es importante destacar que la ley exige la especializacion de los operadores como
condicién para ocupar el cargo, y asimismo menciona la necesidad de contemplar
procesos de capacitacion. La curiosidad radica, sin embargo, en que dicha capacita-
cidén se requiera en los operadores juridicos de primera instancia, pero no asi para los
magistrados que deban resolver las apelaciones.

Como nota relevante, queda claro en el nuevo disefio procesal que los niflos gozan
de las mismas garantias que tienen los adultos que son sometidos a la justicia penal.
Y en determinadas situaciones, el legislador ha establecido un mayor resguardo, pre-
cisamente en consideracion a la situacion evolutiva del joven, que es una persona en
transicion, en desarrollo. A modo de ejemplo puede citarse la garantia expresamente
introducida por el articulo 67 de la Ley 13.634 que establece que si la sentencia
condenatoria dictada al adulto es mas leve que la que se aplique al nino en un caso
concreto, debera procederse a una revisiéon oficiosa.

La ley ha contemplado la posibilidad de aplicar medidas cautelares sobre el joven
imputable y aplicarle hasta prision preventiva. Pero no ha agotado alli sus regulacio-
nes: ha previsto la posibilidad de aplicar consecuencias juridicas a los nifios no pu-
nibles y hasta ha regulado su incidencia al momento de computar las penas.

Vale la pena detenerse en estas reglas, pues como puede verse, reiteran una singular
tensién normativa que posee diversas aristas. Por un lado, muestran una extrafia ten-
dencia por parte del legislador provincial en invadir facultades que han sido delegadas
a la Nacion. Basta una rapida mirada para advertir que la ley ha regulado instituciones
tipicas de los sistemas de responsabilidad penal, como son la prevision de consecuencias
juridicas para los jovenes infractores a la ley penal, el computo de la prision preventiva
y la ejecucion, que estan reglados por la Ley 22.278 del Régimen Penal de Minoridad,
el Codigo Penal y la Ley 24.660 de la Pena Privativa de la Libertad, respectivamente.

Particular tension se exhibe entre el régimen procesal local y el régimen de res-
ponsabilidad penal juvenil, en especial en lo atinente a las consecuencias que deben
adoptarse cuando un nifio no punible ha entrado en colisién con la ley penal'?.
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Estas tensiones, en si mismas, evidencian la ausencia de consensos para instituir un
nuevo régimen penal juvenil'*. De manera constante se ha reconocido que la Ley
22.278 implica desajustes con las prescripciones de la Convencidén Internacional de
los Derechos del Nifo. Sin embargo, los cuestionamientos no son enunciados con
detalle, ni claridad, y mucho menos se ha podido vislumbrar un debate profundo
sobre el tema'>. Lo cierto es que las aludidas tensiones han motivado pronuncia-
mientos dispares,y la decisién de la Corte Suprema de no declarar en forma genérica
la inconstitucionalidad de la Ley 22.278'° no hace mas que abrir interrogantes.

A su vez, estas tensiones de orden nacional se han replicado en la jurisdiccion
provincial con relacién a la posibilidad de aplicar ciertas medidas a los nifios no pu-
nibles, una regla que ha merecido reparos de constitucionalidad!”.

2 ¢ Las dificultades para cambiar
Diversos tipos de dificultades, que involucran a todos los poderes y que incluyen
a la comunidad, caracterizan los cambios legales en la Provincia de Buenos Aires.

2.1 La anomia legislativa

Una suerte de anomia aparece en los diversos poderes involucrados. A su vez,
existe una verdadera anomia legislativa que tiene distintos indicadores.

Por un lado, los procesos de construccion de las leyes se realizan de modo apurado
y sin suficiente debate. Por otro, la innovacion legal es incesante, lo que provoca no
pocas dificultades tanto para conocer adecuadamente las reglas como para aplicarlas
e ir construyendo modos acordados de usarlas e interpretarlas.

No son sin duda indicadores desvinculados unos de los otros. Cuando no existen
acuerdos y consensos es frecuente que las diferencias y las imprevisiones se manifiesten
al momento de aplicar las leyes, lo que motiva que deban ser una y otra vez modificadas'®.

Ambos procesos han caracterizado a los cambios legales en la Provincia de Buenos
Aires desde la sancion de leyes que intentaron ajustar la normativa provincial a las
prescripciones de la CDN.

En ese sentido, los efectos de esta anomia son serios: una fe desmesurada en los
cambios legislativos es de inmediato seguida por un descreimiento en ellos. Las reglas,
a poco que se sancionan, son objeto de peticiones o declaraciones de inconstitucio-
nalidad que obedecen a diversos propositos.

Posponer su vigencia, no aplicar ciertos aspectos de la ley o, como ha ocurrido de
manera reciente, sancionar un conjunto de leyes —de manera poco armoniosa— para
instaurar en la provincia el nuevo paradigma'?, tendria que llevar a reflexionar acerca
de como debe utilizarse el instrumento legal para ser idoneo en la transformacion
de las “practicas”.

2.2 La anomia judicial

La mencionada anomia legislativa se ha visto acompanada por otra que podriamos
denominar judicial, y que se caracteriza por el crecimiento geométrico de declara-
ciones de inconstitucionalidad, muchas veces de modo genérico y con apartamiento
curioso de las circunstancias del caso al que deben aplicarse.

La inconstitucionalidad de las leyes ha sido un recurso frecuente. Muy justificada
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en algunos casos (ya hemos visto que las leyes han sido poco respetuosas de las nor-
mas constitucionales), en otros se exhibe sin una justificacién debida, o dotada de
enorme vaguedad y mera apelacion a principios poco caracterizados. Esta prolifera-
cién excesiva altera la division de los poderes y de la representacion politica consti-
tucionalmente consagrada.

También son comportamientos andémicos aquellos exhibidos por los operadores
judiciales, que segin su funcidn, bajo el formato de la nueva legislacién, mantienen
en sus practicas el espiritu de la norma propia del Patronato.

2.3 La anomia ejecutiva

La anomia ejecutiva es quizas la mis perceptible, en razén de que la matriz de la
reforma legal apunta a volcar en el Poder Ejecutivo la responsabilidad de programar
y desempefiar politicas activas?’ que sean capaces no sélo de satisfacer derechos, sino
también de prevenir otras conflictividades en la infancia.

La creacién de los Servicios Locales y Zonales de Proteccidon de Derechos y la ca-
pacitacion del personal en este nuevo abordaje son una clara muestra de la dificultad
afladida que tiene la reforma desde la perspectiva del poder administrador.

Si bien ha habido avances considerables en este ambito, todavia se advierten re-
sistencias de toda indole que obstaculizan el cambio. En ese sentido, no puede sos-
layarse lo arduo que resulta coordinar la intervencién a nivel municipal con la
provincia, desde multiples aspectos, como los referidos a la escuela, el hospital, las ins-
tituciones de seguridad, etc.

Por otro lado, de las observaciones empiricas hasta ahora realizadas se percibe que
el impacto sobre la problematica de infancia de los Servicios Locales y Zonales de
Proteccidn, ha sido dispar en toda la provincia. En parte porque son diversas las com-
plejidades de los asuntos que deben atender en los respectivos distritos, pero también
porque previamente a la conformacién del sistema eran distintos los niveles de or-
ganizacién institucional que poseian. Ademis, ha sido fundamentalmente diverso el
grado de voluntad politica advertido al implementar el cambio?!.

2.4. Los disensos

Las tensiones descriptas en la legislacién nacional evidencian la existencia de disensos
y criterios diversos de lectura e interpretacion de las reglas de la CDN. Un fenémeno
que no debe extraflar en absoluto, pues es comin a cualquier regla, por los problemas
del lenguaje con que las formulamos, y previsible cuando normas de igual jerarquia co-
lisionan entre si.Y que es mucho mayor cuanto mas vagas son las expresiones que se
ponen en juego, algo que ocurre sin duda con la formulacién de principios genéricos,
como el denominado “interés superior del niio”>> que se emplea en la CDN.

Estos disensos tipicos de regimenes democraticos en los que no impere un pen-
samiento Unico, deben ser no sélo tolerados sino bienvenidos, una bienvenida que
deberia caracterizarse por el mejoramiento de la calidad del debate, el respeto por el
opositor y la claridad del lenguaje que se utiliza para debatir y razonar. Cualidades
que no son, precisamente, las que sustentan muchas de las expresiones penales que
nos circundan.

El modo en que ha nacido la nueva legislacién de infancia no ha permitido un
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debate claro ni cuidadoso. No ha habido espacio de juego para el disenso. Porque en
realidad se ha debatido contra una suerte de enemigo comun: “el Patronato”, sistema
“viejo y autoritario” que irremediablemente debia ser destruido.

Esta falsa antinomia que extranamente se construy6 respecto de la legislacion de
infancia s6lo es una reproduccién de lo que ya ha ocurrido con otras cuestiones so-
ciales, en donde el afan de lucha reunié pensamientos disimiles, convocando sus
fuerzas para derrotarlo, pero que, ya en el poder, destilan sus diferencias. Ahora bien,
desarticulado el Patronato ;como se debia instaurar el nuevo sistema?

Lo expuesto lleva a concluir que la falta de sutileza de los analisis de base, la au-
sencia de un claro diagnéstico de la realidad sobre la que debe actuar la ley y la sim-
plificacion de sus registros, son elementos que de no ser erradicados en el momento
oportuno, pueden empanar, oscurecer y poner en grave riesgo el valioso intento de
transformacion del sistema de infancia que desde antano se proclama.

3 ¢ Ejes problematicos del cambio
Mas alla de las dificultades senaladas, la nueva legislacion enfrenta otros problemas
y desafios:

* El modelo inspirador del régimen procesal de los adultos se encuentra en una
crisis severa, que se evidencia en sus numerosos y poco consistentes intentos de cam-
bio. Un ejemplo a citar es la propuesta de un sector politico de eliminacion del Tri-
bunal de Casacién®3. Con dicho antecedente, el desafio que debe afrontar el nuevo
sistema de infancia sera evitar que “colapse” el funcionamiento de las nuevas insti-
tuciones a crear, dadas las propias dificultades que exhibe el sistema penal de adultos
que rige en la actualidad.

* Complejo es que el nuevo régimen de la Provincia de Buenos Aires no encuen-
tre su correlato u homologacién en una ley nacional que exhiba los principios que
emanan de la CDN. Esta distuncionalidad hace que el marco procesal provincial, en
ocasiones y a modo de cubrir lagunas, se exceda involucrando disposiciones que le
corresponden regular exclusivamente a la jurisdicciéon nacional. Es lo que ocurre
por ejemplo cuando la legislacién provincial “avanza” sobre cuestiones tipicamente
punitivas, como es la prevision de las consecuencias juridicas para el supuesto de que
un nifo infrinja la ley penal.

* La implementacién del nuevo sistema depende de una gestiéon cuidada y de la
disponibilidad de recursos suficientes. Este aspecto no ha sido lo suficientemente
previsto para la implementacion de la nueva ley. La transformacion exigida es ex-
traordinaria, alcanza a los tres poderes del Estado y a cada uno de los sujetos que ope-
ran en el sistema de infancia.

* En lo que hace al Poder Judicial, ilustrativo resulta observar como la nueva nor-
mativa introduce cambios profundos en el modo en que se deberi ejercer la magis-
tratura. La funcidn del fiscal, defensor y del asesor, naturalmente también se
encuentran alcanzadas por la reforma.Y ello debe ser acompanado por politicas in-
tegrales a largo plazo, que permitan ir tallando nuevas mentalidades y nuevas respues-
tas con una mirada realista respecto del desafio asumido.

* Por otra parte, algunas dificultades normativas no provienen exclusivamente de
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la nueva legislacion de infancia, sino de las modificaciones e impugnaciones que
estan sufriendo disposiciones del Codigo Penal, que reiteradamente se han conside-
rado no constitucionales. Entre ellas figuran cuestionamientos que han sufrido las dis-
tintas clases de penas, la reincidencia, la peligrosidad, etc.

De este modo, la legislacion punitiva, transformada en un proceso veloz y muy
poco consistente, se ha visto controvertida en muchas de sus instituciones. Contro-
versias que tienen lugar en medio de una significativa conflictividad social, cuyo im-
pacto politico no es menor, y que pone en tela de juicio la inseguridad y sus
sensaciones ciudadanas.

4 ¢ Los problemas de técnica legislativa

Como ha ocurrido con el Codigo Penal, la técnica legislativa no ha sido adecuada
ni cuidadosa. La sola observacion de diversas leyes, reglamentaciones y acordadas que
componen el actual conjunto normativo de infancia en la provincia de Buenos Aires,
es elocuente.

En este aspecto, la Provincia ha dictado leyes proféticas: normas que anuncian la
llegada de otras que resolveran las cuestiones, aunque, a su vez, las nuevas han reite-
rado una y otra vez regulaciones ya previstas en la CDN, la Constitucién Nacional
y el Codigo Procesal Penal.

Si se analiza la estructura legal se podra constatar que un mismo topico (el recurso
de apelacion es casi paradigmatico) se reglamenta en diversos sitios de la ley, lo que
dificulta un acceso claro y sistematico.

A ello se le suma la existencia de lagunas®* y remisiones inadecuadas. No menos
inconvenientes ha provocado —y sin dudas lo seguira haciendo— la aplicacion subsi-
diaria de las reglas procesales de adultos. La aclaracion de que ellas seran aplicables
ante cualquier cuestidon no regulada,““con la especificidad de serlo respecto de ninos”,
no resulta exenta de vaguedad, y por lo tanto se requerird de una seria elaboracion
jurisprudencial que permita superar las incertidumbres actuales. Muchos pueden ser
los ejemplos a citar en igual sentido.

5 e Los problemas de gestionar los cambios

La implementacién del nuevo sistema depende, como se ha dicho, de una gestion
cuidada, consensuada y con disponibilidad de recursos suficientes.Y vale la insistencia,
pues abordar las conflictividades que exhibe la infancia en la provincia de Buenos
Aires® no es solo una variacién, cual jugada de ajedrez, del esquema institucional y
de sus actores.

El cambio al que se apunta es profundo. No basta con reconocer derechos. Es ne-
cesario pensar vias para brindar su satisfaccion efectiva, a través del Estado, pero en
gran medida, con un fuerte compromiso comunitario.

Con esta nueva ley, la Provincia de Buenos Aires se ha comprometido a afrontar,
entre otras muchas cuestiones, los graves problemas que aquejan los barrios mas po-
bres y desfavorecidos, en donde las necesidades mas elementales de los ninos y jove-
nes atn hoy no han sido satisfechas.

Muchos otros son los derechos reconocidos a los ninos en la provincia y en la
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CDN, pero actuar con franqueza y racionalidad conduce ineludiblemente a estable-
cer prioridades o, al menos, predeterminar acciones de intervencién en atencioén al
corto y al mediano plazo.

Por tanto, la nueva ley sélo es el cauce a través del cual debe fluir una politica de
Estado que sea capaz de absorber —con la intervencién coordinada de los tres pode-
res— esta demanda social, tanto en lo inmediato como en los afios venideros.

6 e Las practicas

Finalmente, la proliferacion de reglas destinadas a sustituir el paradigma del Patro-
nato no se ha visto acompanada de la renovacién amplia de las practicas administra-
tivas y judiciales.Y los cursos de capacitacién habidos han sido escasos.

Por ello, configurar y evaluar las practicas que resulten acordes a los parametros va-
lorativos brindados por la Convencién sobre los Derechos del nifio es, asimismo,
una asignatura pendiente.

6.1 La cultura del Patronato

Desde otra mirada, fuera de lo discursivo, las practicas del Patronato, pese a lo que
creen algunos vencedores, ain no han sido erradicadas. En las escuelas, en los hospi-
tales y en los barrios ain queda vigente la figura del “juez de menores”, lo que hace
pensar que atin no ha habido una campana integral y sistematica para informar a los

ciudadanos acerca de sus derechos y de cémo funciona el nuevo sistema de infancia®®.

6.2 Las virtudes

La primera y principal virtud es que la nueva legislaciéon reconoce que los nifios
deben ser tratados en igualdad, en dignidad. Ningin ambito de la vida social puede
quedar ajeno al respeto de estos valores. El nifio es sujeto de derecho y tiene los me-
dios para exigir su reconocimiento.

Qué duda cabe que el Estado debe asumir un rol activo, expresar estrategias de in-
tervencion respecto de los derechos de la infancia, en un contexto democratico y so-
cial. Y qué duda cabe que la sociedad civil no puede mirar mas para otro lado,
esperando que las cosas se solucionen, o por un juez omnipresente, como en las me-
jores épocas del Patronato, o por el regalo de alguna divinidad, como en tiempos de
la Grecia mas antigua.

Tampoco la academia ha quedado al margen de esta transformacién. El derecho
de la infancia parece haberse despertado de un extenso letargo, intentando acompa-
nar un proceso que requiere de conocimiento, de debate vy, por sobre todo, de pro-
funda reflexion y respeto.

7 * Los reparos

La reforma legal impuso necesariamente replantear posiciones y responsabilidades.
Pero en esta instancia hay que meditar sobre los cambios propuestos y los resultados
alcanzados. Esto supone confrontar la teoria y su practica, la enunciacién por ley de
un derecho y su real ejercicio.

Mucho se ha avanzado en la provincia con la Ley 13.298 y la 13.634 en la estruc-
turacion del Sistema de Promocién y Proteccion de Derechos de los Ninos, Nifias
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y Adolescentes, tanto en el ambito del Poder Ejecutivo como en el Judicial.Y existen
indicadores ciertos relativos al acompafiamiento legal que el Poder Legislativo brindd
para proveer a su profundizacion.

Esta labor iniciada entre los tres poderes del Estado es auspiciosa si se compara con
la experiencia provincial que supuso la anterior Ley 12.607 del Régimen de Pro-
teccion Integral de los Derechos del Nifo y el Joven, pero no por ello cabe adoptar
una posicién conformista.

El proceso de transformacion legal y cultural en la provincia de Buenos Aires no
debe detenerse. Si bien la justicia penal juvenil ha sido puesta en marcha —lo que su-
pone un avance en el reconocimiento de las garantias individuales de los jovenes en
el proceso—, auin resta trabajar arduamente para que funcione a pleno. Igual ocurre
con el nuevo fuero de familia, en donde se deberi articular mas sutilmente su vin-
culaciéon con los distintos Servicios de Promocion y Proteccion de derechos.

Notas

1 - Domenech, Ernesto y Guido, Maria Liliana, El Paradigma del Patronato. De la salvacién a la victi-
mizacion del nifio, Ed. Edulp, La Plata, septiembre de 2003.

2 - Detris de esta concepcién anidaba el ideal benefactor que consideraba que, en el siglo de los
nifos, no existian intereses contrapuestos entre el Estado y la infancia. Una conclusiéon que justificd que
no se imaginasen partes enfrentadas que un juez imparcial debia dirimir. Por el contrario, se pensaba
que el asesor de menores (sin fiscales ni defensores) podia representar simultineamente los intereses del
nifio y de la sociedad.

3 - Doménech, Ernesto, “Infancias y Buenos Aires” en La proteccién de la infancia como Derecho Piiblico
Provincial (Coord. Mary Beloft), Ed. Ad Hoc. Buenos Aires, 2008, pag. 211.

4- Una vez sancionada la Ley 13.298, el Ministerio Publico acciond judicialmente solicitando su para-
lizacién, a lo que accedi6 la SCJBA mediante el dictado de una medida cautelar. En diciembre de 2006 se
aprobd, por el Poder Legislativo Provincial, la Ley 13.634 del Fuero de Familia y del Fuero Penal del Nifo,
aspirando a complementar la ley anterior y de esta manera superar los reclamos que fundaron la accién pro-
movida por la Procuracién. Poco tiempo después (28/02/07),la SCJBA declard abstracta la cuestion a re-
solver. Nuevamente, la Procuradora General interpuso un recurso de revocatoria in extremis contra ese
resolutorio, que fue rechazado por la Corte Provincial luego de la sancién de la Ley 13.645 (14/03/07).

5 - Leyes 13.634, 13.645, 13.797,13.772 y 13.821.

6 - Entre los pilares de este nuevo sistema se halla la descentralizacién institucional que responde a
la concepcion de que las diferentes problematicas de los nifos deberian encontrar respuesta en el ambito
comunitario. En este sentido, fueron modificadas las jurisdicciones administrativas provinciales, que
ahora se corresponden con la division territorial del Ministerio de Educacién.

7 - Folino, Jorge; Gutiérrez, Maria; Doménech, Ernesto; Lescano, Maria José, “Delincuencia juvenil
y el sistema judicial en la provincia de Buenos Aires, Argentina” en Revista Vertex, mayo de 2008.

8 - Recuérdese que el Codigo Procesal Penal de la provincia de Buenos Aires fue reformado por

la Ley 11.922 y comenz6 a regir a fines de 1998.
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9 - Lescano, Maria José, “Justicia Penal Juvenil. Funcién del Agente Fiscal ante los principios de le-
galidad y oportunidad”, en Libro de Restimenes de Pluralidades.V Jornadas Nacionales de Investigacion
de Infancia y Adolescencia. La Convencidn sobre los Derechos del Nifio y las pricticas sociales, orga-
nizadas en la Facultad de Cs. Juridicas y Sociales de la UNLP, La Plata, octubre de 2006, pag. 41.

10 - Si en el proceso hay detenidos, la Investigacién Penal Preparatoria iniciada por el fiscal no
podri exceder de 120 dias, plazo prorrogable por 60 dias por causa fundada.

11 - Cfr. art. 66 de la Ley 13.634.

12 - El sistema de integracién de los Tribunales de Responsabilidad Penal Juvenil ha sido cuestionado
por la complejidad que supone su operativizacién. Las dificultades se advierten, por ejemplo, en aquellos
departamentos judiciales en donde la cantidad de jueces de responsabilidad juvenil y de jueces de garantias
del joven resulta insuficiente y ello se torna mas complejo si se atiende al traslado de los magistrados que
deba realizarse atento a las amplias extensiones territoriales de nuestra provincia (art. 27 de la Ley 13.634).

13 - Art. 64 de la Ley 13.634.

14 - Aunque debemos sefialar que por estos dias han comenzado a tratarse por el Poder Legislativo
Nacional los numerosos proyectos presentados para consagrar una ley que modifique la 22.278, de
conformidad con los postulados emanados de la CDN.

15 - Domenech, Ernesto, “Republicanos e inconstitucionalizados. Reflexiones sobre la inconsti-
tucionalidad de la ley 22.278”, conferencia presentada en las Jornadas de Proteccion y Garantias en el
Régimen Penal Juvenil, organizadas por la Asociacién Argentina de Magistrados, Funcionarios y Pro-
fesionales de la Justicia de Nifiez, Adolescencia y Familia. Universidad del Museo Social Argentino,
Buenos Aires, 26 de abril de 2008.

16 - Conforme resolucion del 2 de diciembre de 2008 de la CSJN en causa n.° 7537,“GARCIA
MENDEZ, E.,/ MUSA, L.s/Rec. de Hecho”.

17 - Cabe citar: el habeas corpus interpuesto por el defensor oficial Dr. Berenguer del departamento
judicial de La Plata, en el que es declarada por el Dr. Cacivio, juez de garantias del joven, la inconsti-
tucionalidad del art. 64 de la Ley 13.634 como asi inaplicables el art. 1, tercer y cuarto parrafos, de la
Ley 22.278/80. Asi, el juez entendid que se transgredia la norma constitucional en cuanto se permite
por la norma provincial la privacién de la libertad de un niflo no punible, cuando en realidad el Estado
ha renunciado a ejercer el ius puniendo (causa 06-"-041750-08 caratulada “R,S.A.s/ HABEAS COR-
PUS”). Frente a esta solucion, la fiscal del joven, Dra. Catani, dedujo apelacién y posteriormente la Sala
I de la Camara de Garantias en lo Penal de ese departamento judicial revocé la decisiéon impugnada (re-
solucién del 11 de marzo de 2009. Reg. n.° 80).

18 - Aun hoy se siguen dictando reglamentaciones y normas aclaratorias para definir aspectos ope-
rativos que no fueron debidamente atendidos al momento de disefiar las leyes originales. Resultd par-
ticularmente engorroso llevar a cabo la implementacién de ciertos institutos durante la transicion,
distribucién de competencia entre los nuevos érganos, o el modo en que las medidas y planes debian
ser gestionados.

19 - Asi, conviven en el nuevo bloque de leyes provinciales relativas a la infancia y adolescencia, una
sobreabundancia de normas relativas a derechos y garantias ya declarados en otras leyes —por ejemplo,
el derecho del nifo a ser oido— con una llamativa ausencia de normas operativas.

20 - Como hemos senalado en el informe final de la investigacion realizada en el Instituto de De-
recho del Nino y UNICEF Oficina Argentina durante los aflos 2007-2009 (Doménech, Ernesto; Jau-
reguiberry, Inés; Lescano, Maria José; Gavagnin, Maximiliano; Hernindez, Celeste, “Anilisis sobre la
puesta en vigencia de una ley de infancia en la provincia de Buenos Aires. Especial referencia a la Ley

13.298, sus modificatorias y antecedentes normativos”) las carencias y/o ineficiencia de las politicas
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publicas destinadas a la infancia y adolescencia, en buena medida se relacionan con la inexistencia de
un diagnéstico adecuado sobre su composicién y necesidades. En el aio 2002, algunas organizaciones
no gubernamentales presentaron un informe alternativo ante el Comité de Derechos del Nifio de Na-
ciones Unidas destacando la deficiente informacién que proporcionaba el Estado argentino. Asimismo
se denuncid que resultaba preocupante que en los Gltimos afios el Estado no habia cumplido con su
obligacién de recolectar, producir, sistematizar y analizar informacién sobre el estado de la infancia y
adolescencia para evaluar la efectiva vigencia de los derechos consagrados en la CDN. El Comité de
Derechos del Nifio, en sus Observaciones Finales, recomendé al Estado Argentino que mejorara su “sis—
tema de recoleccion de datos con vista a incorporar todas las dreas protegidas por la Convencion de
manera discriminada. Tal sistema deberia abarcar a todos los nifios por debajo de los 18 afios, con énfasis
especial en aquellos ninos que son particularmente vulnerables, incluyendo chicos con discapacidades;
y utilice efectivamente estos datos e indicadores para la formulacion y evaluacion de politicas y pro-
gramas para la implementacién y monitoreo de la Convencién”. Recomendaciéon que atn hoy todavia
no ha sido debidamente receptada por el Estado Argentino.

21 - En 2004 con la sancién de la Ley 13.163 y el dictado del Decreto 609/04 se inicid en la pro-
vincia la desconcentracién de fondos para el armado del Sistema de Promocién y Proteccién de De-
rechos a nivel local (Servicios y Consejos Locales y Programas Sociales), decision politica que buscaba
dotar a los gobiernos municipales de herramientas para convertirse en verdaderos actores del cambio
normativo propuesto. Sin embargo, esta excelente iniciativa no fue acompanada con una actividad de
contralor suficiente.

22 - Art. 3.1, CDN y art. 4, Ley 13.298.

23 - Sin embargo, es dable sefialar que la nueva legislacién de infancia no prevé la existencia de un
recurso de casacion, y por tanto, tampoco la intervencion del Tribunal de Casacion Penal.

24 - En este sentido, la ausencia originaria de un procedimiento penal aplicable a la transicion resulta
paradigmatica, como también la distribucion de competencia entre los Juzgados de Paz Letrados, los
Tribunales de Familia y la competencia residual de los jueces de menores para intervenir sobre guardas,
asi como la inexistencia de un método que resuelva los conflictos de competencia entre érganos penales
de distinta jurisdiccion.

25 - Es importante destacar que las conflictividades surgidas con relacién a los derechos de los nifios
pueden presentarse en los aspectos mas diversos, lo que exige mayor agudeza en la planificacién de una
politica publica. En tal sentido, desde el IDN, por ejemplo, hemos estado trabajando en el reconoci-
miento de los derechos de los ninos que se hallan en las unidades penitenciarias junto a sus madres. Para
mas informacién puede consultarse: Jaureguiberry, Inés; Tomeo, Julia; Malacalza, Laurana, “Nacidos en
el encierro” en Libro de Restimenes de Pluralidades. V Jornadas Nacionales de Investigacién de Infancia
y Adolescencia. La Convencién sobre los Derechos del Nifo y las practicas sociales, organizadas en la
Facultad de Cs. Juridicas y Sociales de la UNLP, La Plata, octubre de 2006, pag. 37.

26 - Esta ausencia de campanas de informacidn genera el interrogante acerca de cémo se podra in-
ternalizar el nuevo sistema de infancia por la ciudadania en general. Es dable recordar que el derecho
a la informacién se vincula intimamente con el principio de publicidad de los actos de gobierno, ele-
mento constitutivo de la repablica como forma de organizacién politica, y la imposibilidad de ejercer
dicho derecho pone en juego la calidad institucional de la reptblica. Puede consultarse: Abramovich,
Victor; Courtis, Christian “El acceso a la informacién como derecho” en Anuario de Derecho a la Co-
municacion, Ed. Siglo XXI, Catalogos, Buenos Aires, 2000. También: Fernandez Valle, Mariano, “Acceso
ala justicia de los sectores en desventaja econdémica y social” en Acceso la justicia como garantia de igualdad.

Instituciones, actores y experiencias comparadas. Ed. Biblos, Buenos Aires, agosto de 2006, entre otros.
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ncidencia del sistema 1 » Inroduccien
% La sancion de las leyes de promocién y proteccion de los derechos de las nifias,
_eg &’ d @ P rOJ[@C C ‘ O m d @ nifos y adolescentes, tanto a nivel nacional como provincial, ha procurado la ade-
e cuacién del derecho interno a las normas contenidas en el denominado “bloque de
OS De ’r@c h QS d @‘ N | n O constitucionalidad federal”. Este esti compuesto por el conjunto de tratados inter-
o nacionales sobre derechos humanos, de raigambre constitucional, enunciados por el
@ m @| d @ rec h O d @ fam | ‘ ‘a | articulo 75 inciso 22 de la Constitucién Nacional (CN); entre ellos y en especial, la

[ ! Convencién Internacional sobre los Derechos del Nino (CDN).

Pﬁmorﬁm@ COHSTWUC\OD@‘ ) Tanto en la Ley Nacional 26.061/05" —y su decreto reglamentario 415/06—, como
Lo en las leyes de la Provincia de Buenos Aires 13.298/05%, su complementaria
C ‘\/' ‘ y p r@cega‘ d @ ‘&S 13.634/07° y la subsiguiente 13.645% —mas el Decreto 300/05, reglamentario de la
primera ley bonaerense—, se reafirma en el orden interno la condicién del nifio como

[ 4
C U @ SJ[ ‘ O m @ S m aS r@ ‘ @\/amt@ S “sujeto de derecho” —ya reconocida en la Convencién—, erigiéndola como sustrato

basico sobre el cual se afirman todos los derechos que como tal le son propios.
Dolores Loyarte En consonancia con esto, para efectuar un analisis de la legislacion actual en el am-

bito provincial, resulta necesario considerar que las normas locales sobre promocion

y proteccion de los derechos de las nifias, nifos y adolescentes se ubican dentro del
amplio plexo normativo compuesto por el ya sefialado “bloque de constitucionalidad
federal”, el moderno derecho de familia —reinterpretado desde la perspectiva de los
derechos humanos—, y las normas especificas que en materia de ninez y adolescencia
enriquecen este derecho de fondo a partir de la inclusion de la Ley Nacional 26.061.

En sintesis, dentro de esta organizacion juridica piramidal mencionada, las leyes
bonaerenses sobre la materia en estudio resultan el correlato necesario —en el ambito
local— del sistema general e integral de promocidén y proteccién de los derechos del
niflo imperante en nuestro pais. Ademas, constituyen la légica consecuencia legisla-
tiva de las normas fundamentales referidas al ser humano, a la familia en general, y
ala nifez y juventud en particular, contenidas en la Constitucién de la Provincia de
Buenos Aires (CBA, v.gr.: arts. 11, 12, 15, 36, 56, etc.).

2 ¢ Principios generales del Sistema de Proteccion Integral
Dolores Loyarte Sobre la base de considerar al nifilo como sujeto de derecho, la ley nacional y las
Jueza del Tribunal Colegiado de Instancia Unica del Fuero de Familia N° 2 del leyes de la Provincia de Buenos Aires coinciden al reconocer los principios, derechos
departamento judicial de Mar del Plata. Profesora de Derecho de Familia y Sucesio- y garantias enunciados en la Convencion sobre los Derechos del Nino.
nes (Facultad de Derecho, Universidad Nacional de Mar del Plata). Presidenta del Desde luego, el presente trabajo no pretende efectuar un tratamiento profundizado
Instituto de Familia y Sucesiones del Colegio de Abogados de Mar del Plata. de todos ellos, realizado ya por conspicuos doctrinarios nacionales y extranjeros, a
cuyas obras remitimos; sino aportar de manera sencilla y practica para el operador,
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algunas apreciaciones sobre aquellos principios y derechos que constituyen la co-
lumna vertebral del sistema actual de proteccion integral de la ninez y adolescencia,
y que puedan resultar de particular interés frente a situaciones especiales que requie-
ran exigir judicial o extrajudicialmente el respeto del ejercicio efectivo de los dere-
chos del nino.

En ese sentido, a continuacién senalamos los principios generales del sistema.

2.1 Interés superior del nifio. Definiciones vy limites etarios

En consonancia con la norma contenida en el articulo 3 de la CDN, la Ley Na-
cional 26.061 dice: “La Convencién sobre los Derechos del Niiio es de aplicacién obligatoria
en las condiciones de su vigencia, en todo acto, decision o medida administrativa, judicial o de cual-
quier naturaleza que se adopte respecto de las personas hasta los dieciocho aios de edad. Las
nifias, nifios o adolescentes tienen derecho a ser oidos y atendidos cualquiera sea la_forma en que
se manifiesten, en todos los ambitos. Los derechos 'y las garantias de los sujetos de esta ley son de
orden putblico, irrenunciables, interdependientes, indivisibles e intransigibles” (articulo 2).

Y a continuacidn, aclara: “A los efectos de la presente ley se entiende por interés superior
de la nifia, nino y adolescente la maxima satisfaccién, integral y simultanea de los derechos y
garantias reconocidos en esta ley. Debiéndose respetar: a) Su condicion de sujeto de derecho; b)
El derecho de las nifias, nifios y adolescentes a ser oidos y que su opinién sea tenida en cuenta;
¢) El respeto al pleno desarrollo personal de sus derechos en su medio familiar, social y cultural;
d) Su edad, grado de madurez, capacidad de discernimiento y demas condiciones personales; e)
El equilibrio entre los derechos y garantias de las nifias, nifios y adolescentes y las exigencias
del bien comiin; f) Su centro de vida. Se entiende por centro de vida el lugar donde las ninas,
nifios y adolescentes hubiesen transcurrido en condiciones legitimas la mayor parte de su exis-
tencia. Este principio rige en materia de patria potestad, pautas a las que se ajustaran el ejercicio
de la misma, filiacion, restitucion del ninio, la nina o el adolescente, adopcién, emancipacion y
toda circunstancia vinculada a las anteriores cualquiera sea el ambito donde deba desempeniarse.
Cuando exista conflicto entre los derechos e intereses de las nifias, nifios y adolescentes frente
a otros derechos e intereses igualmente legitimos, prevaleceran los primeros” (articulo 3).

Evidentemente, y sin que ello importe agotar la definicién de lo que debe enten-
derse por “interés superior del nino”, la ley nacional ha procurado dar un significado
concreto a la expresion genérica contenida en la Convencidn Internacional, evitando
con ello que la formulacién abierta de este principio en dicha Convencion, genere
interpretaciones disimiles y resultados desafortunados.

En similar sintonia, la Ley bonaerense 13.298 dice al respecto: “Quedan comprendidas
en esta Ley las personas desde su concepcion hasta alcanzar los 18 aiios de edad, conforme lo de-
termina la Convencion sobre los Derechos del Nifo. Cuando se menciona a los nifios quedan com-
prendidos, en todos los casos, las nifias, las adolescentes y los adolescentes” (articulo 2).

Y seguidamente, sefiala: “Se entiende por interés superior del nifio la maxima satisfaccién
integral y simultanea de sus derechos en un marco de libertad, respeto y dignidad, para lograr
el desenvolvimiento de sus potencialidades, y el despliegue integral 'y arménico de su persona-
lidad. Para determinar el interés superior del nifio, en una situacion concreta, se debe apreciar:
a) La condicion especifica de los nifios como sujetos de derecho. b) La opinién de los nifios de
acuerdo a su desarrollo psicofisico. ¢) La necesidad de equilibrio entre los derechos y garantias
de los nifios, y sus deberes. d) La necesidad de equilibrio entre los derechos y garantias de los
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nifios, y las exigencias de una sociedad justa y democratica. En aplicacion del principio del
interés superior del nifio, cuando exista conflicto entre los derechos e intereses de todos los nifios,
frente a otros derechos e intereses igualmente legitimos, prevaleceran los primeros” (articulo 4).

Como se observa, estas normas contienen enunciados coherentes con la pretension
de ajustar la nociéon genérica de “interés superior”; aunque cabe resaltar nuevamente
que este enunciado sélo resulta una pauta interpretativa minuciosa, mas nunca ex-
cluyente de otras consideraciones que —consultando los mismos principios— resulten
aplicables al caso concreto.

Sin embargo, entre los conceptos interpretativos de la expresion “interés superior”,
hay uno contenido en la ley nacional que no se encuentra expresado en la ley bo-
naerense: la nocién de “centro de vida”, contemplada en el inc. f del articulo 3 de
aquella ley civil y su aplicabilidad a las materias alli enunciadas. Esa nocion de “centro
de vida” —coincidente con la que aportan otros tratados de derechos humanos— se
encuentra desarrollada mis exhaustivamente en el Decreto 415/06 reglamentario
de la Ley 26.061, que explica: “El concepto de ‘centro de vida’ a que refiere el inciso f) del
articulo 3° se interpretara de manera armonica con la definicion de ‘residencia habitual’ de la
nifia, nifio o adolescente contenida en los tratados internacionales ratificados por la Repiiblica
Argentina en materia de sustraccion y restitucion internacional de personas menores de edad”
(articulo 3 del Anexo I, Decreto Reglamentario).

La falta de referencia a este concepto interpretativo por parte de la ley provincial,
en modo alguno supone desatender ese punto ni obliga a una aplicacién restrictiva
de la ley bonaerense; pues como se ha seflalado mis arriba, en el esquema piramidal
en que se sittan estas leyes provinciales, aquella nocion contenida en la ley nacional
civil no sélo tiene preeminencia jerarquica sino que, ademas, complementa la regu-
lacién que sobre el punto efecttia la ley bonaerense, enriqueciéndose entre ambas
normas el concepto abierto de “interés superior” del nifio.

En sintesis, el interés superior del nifio se erige como principio sefiero” de la ma-
teria en estudio, tanto en el ambito nacional como provincial. Ello importa sostener
la consecuente prevalencia del mismo ante la existencia de conflictos entre los de-
rechos e intereses de las nifias, nifos y adolescentes frente a otros derechos e intereses
igualmente legitimos; pues “prevaleceran los primeros”, como bien sefialan las nor-
mas analizadas, en coherencia con lo dispuesto por el articulo 3 de la CDN, que
obliga a la consideracion “primordial” del interés superior del nifio (principio del
favor minoris).

Ahora bien, la prevalencia de este principio se extiende a todo nino, nina y ado-
lescente. Esto significaria que, segtn el articulo 2 de la Ley 23.849 —que ratifica in-
ternamente a la Convencion y expresa las reservas que efectia alli nuestro pais—, tal
prevalencia se extiende a todo ser humano desde su concepcion y hasta los 18 anos
de edad; limite este dltimo que se traslada a las leyes 26.061 y 13.298, conforme ar-
ticulos transcriptos mas arriba. No obstante, el articulo 126 del Cédigo Civil argen-
tino mantiene atn vigente la calificaciéon de “menores de edad” hasta los 21 afos.

En ese sentido, sin desconocer las corrientes doctrinarias que sostienen la dero-
gacion tacita de este Gltimo articulo por la sancidn posterior de leyes especiales sobre
la materia, entiendo que las leyes posteriores en ningin caso efecttian una derogacién
expresa de aquella norma civil, pues tuvieron la oportunidad de hacerlo y no lo hi-
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cieron. Por el contrario, sostengo —con fundamento en el principio pro homine— que
la coexistencia de todas estas normas no resulta contradictoria ni permite interpretar
la derogacion del articulo 126 del Codigo Civil (CC); ya que el mantenimiento de
ellas admite un amplio juego de herramientas legales que favorecen una mayor sa-
tisfacci6n de los derechos e intereses de los jovenes incluidos en la franja etarea que
va desde los 18 a los 21 afios, y facilitan mejores resultados en muchos casos; sobre
todo, mientras los Estados nacional y provinciales mantengan asignaturas pendientes
en materia de politicas sociales referidas a los jévenes®. Asi, a tenor de lo dispuesto
por el articulo 41 de la CDN —cuyo analisis se profundiza mas abajo—, en combina-
ci6n armonica con el principio de capacidad progresiva —que también se analiza mas
adelante—, nada de lo dispuesto en la Convencién puede afectar la aplicacion de “las
disposiciones que sean mds conducentes a la realizacién de los derechos del nifio” y que pue-
dan estar recogidas en el derecho interno de un Estado parte —como ocurre con el
mentado articulo 126 del CC—. Por tanto, ante la necesidad de algtin joven de entre
18 y 21 anos de edad de exigir el restablecimiento del ejercicio pleno de derechos
vulnerados —v. gr., tratamiento de salud—, interpreto que las disposiciones de las leyes
de promocidn y proteccidn integral del nifio resultan extensibles y aplicables al caso,
si asi se consulta el “mejor interés” de aquél; ello, de conformidad con lo dispuesto
por los articulos 41 de la CDN, 126 del CC, 11 de la Ley 13.298 y 36 inciso 3 y 56
de la Constitucion bonaerense.

Esta tltima fue la interpretacion que sostuvo la procuradora general de la Suprema
Corte de Justicia de la Provincia de Buenos Aires (SCJPBA), Dra. Maria del Carmen
Falbo, entre los sélidos argumentos que fundaron su “Accién por inconstitucionali-
dad de los articulos 2, 35 incisos £y h,y 37 de la Ley 13.298” (*15808* 1-68128);
acciodn interpuesta ante el Maximo Tribunal provincial, que justifico su anterior pe-
dido de la medida cautelar de suspension de la ley. Al dictarse la Ley 13.634/07,
complementaria y en parte modificatoria de la por entonces “ley suspendida” —sus-
pension resuelta por la SCJPBA, que hizo lugar al pedido de la Procuracién en tal
sentido—, se modificaron algunas normas y se solucionaron los desajustes que la Ley
13.298 ocasionaba. Esa sensible mejora obtenida con la Ley 13.634 favoreci6 la con-
secuente decision final de la Suprema Corte, que resolvid “declarar extinguida la con-
troversia por haberse tornado abstracta la cuestion litigiosa, lo que importa el cese de la medida
cautelar””; decision ésta que quedé firme. Lamentablemente, al declararse “abstracta”
la cuestion litigiosa y no tratarse las cuestiones de fondo planteadas en la accién
principal de inconstitucionalidad, se perdi6 la posibilidad de analisis por parte de la
SCJPBA de uno de los topicos que fundaron la demanda y que no fueron incluidos
en el articulado de la Ley 13.634: el planteo de inconstitucionalidad del articulo 2
de la Ley 13.298, similar al de la ley nacional. En definitiva, este debate se encuentra
atn abierto, y ello permite, por ahora, la adopcidn de posturas interpretativas en uno
u otro sentido.

2.2 Principio de la ley mejor. Definiciones vy variantes interpretativas

Este principio —basado en el mencionado principio pro homine— esta consagrado
en varios tratados internacionales citados en el articulo 75 inciso 22 de la CN: por
ejemplo, el articulo 29 de la Convenciéon Americana sobre Derechos Humanos; el
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articulo 47 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos; y el articulo 5
inciso 2 del Pacto Internacional de Derechos Econdémicos, Sociales y Culturales, etc.
También se encuentra reconocido expresamente por el articulo 56 de la Constitu-
cién bonaerense.

Pero sin dudas es el articulo 41 de la CDN el que resulta el mas especifico y ade-
cuado, por estar referido directamente a la proteccion de los derechos de las nifias,
nifios y adolescentes.

La existencia de este principio general permite brindar respuestas correctas ante
ciertos “casos dificiles” que contienen incertezas debido a la presencia de normas
contradictorias entre si o por la falta de una norma “exactamente” aplicable al caso
particular; respuestas que se obtienen ponderando los derechos en juego, de confor-
midad con las directrices y principios preeminentes, cuya dimensiéon se mide con-
forme el peso o importancia de éstos respecto de las normas®.

La aplicabilidad de este principio en estudio tiene alcances diferentes, a saber:

1) El principio de la ley mejor, cuando la comparacién se efecttia entre las normas
del derecho internacional y las derivadas del derecho interno de un Estado parte.

2) El principio de la ley mis favorable, cuando la comparacidn se establece entre
normas del propio derecho interno de un pais.

3) El principio de la ley mas benigna o principio de “extractividad de la ley
mejor”, cuando la comparacion se realiza entre normas derogadas y normas vigentes
de un pais.

Con relacion al primer supuesto, el articulo 41 de la CDN es claro al respecto:
“Nada de lo dispuesto en la presente Convencion afectara a las disposiciones que sean mds con-
ducentes a la realizacién de los derechos del nifio y que puedan estar recogidas en: a) el derecho
de un Estado parte; o b) el derecho internacional vigente con respecto a dicho Estado”. El
ejemplo mas tipico sobre esta cuestion es el abordado en el punto anterior; o sea, la
colisién normativa sobre el tope legal dispuesto en la Convencidn Internacional y
en el sistema legal de proteccion juridica de ninas, nifios y adolescentes (hasta los 18
afios de edad), y el tope establecido en el articulo 126 del CC (hasta los 21 afos).
Como ya he dicho, la potencialidad del principio de la ley mejor permitird que en
algunos casos y segtin las circunstancias particulares, resulte mas favorable la aplicacion
de la norma mas restrictiva o de la otra mas extensa.

Con respecto al segundo supuesto, esta eleccion puede darse entre normas de dis-
tinto origen; por ejemplo, entre las derivadas de una ley nacional y otra provincial
sobre la misma materia. Un ejemplo que puede resultar claro a estos fines se presenta
en el tema de la representacion del nino por nacer. Asi, el articulo 57 inciso 1 del CC
dice que los representantes del engendrado no nacido son “sus padres, y a falta o inca-
pacidad de éstos, los curadores que se les nombre”. En cambio, la Ley Provincial 13.634, al
referirse al derecho del nifno a ser oido y a expresarse, dice en su articulo 3: “... En el
caso de los nifios por nacet, ejercera este derecho la madre”. Sin perjuicio de las disposiciones
civiles contenidas en el articulo 59 del CC, cabe advertir que la primera es una
norma proveniente del derecho de fondo nacional y la segunda, de origen provincial;
sin embargo, en algin caso excepcional podria ser tenida como ley mas favorable la
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ley bonaerense, de caracter mas restrictivo, que la regulacion nacional sobre el par-
ticular, si ello consulta el “interés prevalente” del nifio.

Finalmente, el tercer supuesto merece un desarrollo mis exhaustivo, toda vez que
el planteo es novedoso en el derecho de familia. Es el clasico principio que se aplica
a favor de la persona que se encuentra en conflicto con la ley penal, cuando existe
colisién entre una norma vigente y otra derogada, que reconocia mayores beneficios
para dicha persona. Es aquél principio que —basado en el principio pro homine— se
identifica como el principio de extractividad (retroactividad-ultractividad) de la ley
penal mas benigna, siempre que ésta haya estado vigente al momento de realizacion
de la conducta antijuridica. Se encuentra expresamente reconocido en el articulo 9
de la Convencién Americana sobre Derechos Humanos (CADH). Esta “extractivi-
dad” normativa resulta aplicable por estar comprometido el orden publico, cuando
el caso particular plantea diferencias entre leyes vigentes y derogadas; admitiéndose
la aplicacién de las normas de una ley posterior a la que fue derogada o la de una
ley anterior a la que se encuentra vigente, si ello resulta mas beneficioso para el de-
fendido”.

Este principio de extractividad aceptado en materia penal es, a mi juicio, trasla-
dable “por analogia” a la materia de nifiez y adolescencia, en tanto resultan de “orden
publico” los derechos reconocidos en los instrumentos internacionales e internos de
nuestro pais, como bien expresan el articulo 2 de la Ley 26.061 y el articulo 12 de
la Ley 13.298. Por ende, esta interpretacién particular que sostengo —tanto en en-
cuentros académicos como en mi labor judicial—- sobre la aplicabilidad en el dere-
cho de familia del principio de la ley mas favorable al nifio aunque ésta se
encuentre derogada, plantea en la materia la disyuntiva entre normas actuales y
desplazadas, si ello resulta mas adecuado conforme la aplicacién del principio
comun a toda persona —principio pro homine—y del principio especifico del nifio:
la preeminencia del interés superior de este Gltimo. Esto implica para el derecho
de familia, la posibilidad de aplicar “por analogia” al caso particular —y sélo si las
circunstancias excepcionales de éste lo justifican—, el principio que rige en el de-
recho penal sobre “extractividad de la ley mas benigna” en sus dos variantes: ul-
tractividad y retroactividad; ello, siempre que la aplicaciéon analdgica de este
principio favorezca la especial proteccidén de los derechos vulnerados de ninas,
nifios y adolescentes conforme dispone el articulo 16 del CC.

Para comprender mejor la aplicacién de este principio en el derecho de familia,
valgan algunos ejemplos jurisprudenciales. Un primer caso justifico6 como juez de fa-
milia que adelantara mi opinién favorable a la aplicacién de aquel principio penal a
esta rama del derecho civil en supuestos excepcionales. Un sefor planted la adopcion
plena de integracién respecto del hijo de su esposa con el avenimiento de ésta, co-
nociendo mis pronunciamientos anteriores en tal sentido. La concepcidn ese nifio
habia sido fruto de una relacién extramatrimonial durante los afios en que durd la
separacidn de hecho del matrimonio. Pocos meses antes del parto, el progenitor bio-
logico del concebido fallecid.Y el nifio fue inscripto sélo con su filiacion materna.
Una posterior reconciliacion entre los esposos motivo la interposicion de aquel pe-
dido de adopcidn integrativa. El caso hubiera permitido, por falta de filiacién paterna,
que dictara una sentencia que concediera la adopcion plena por inconstitucionalidad
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de los articulos 313 in fine y 323 del CC, y por inaplicabilidad de éstos al caso par-
ticular. Sin embargo, en las audiencias mantenidas con el nino y sus familiares, surge
el dato de la existencia de los abuelos biologicos paternos del nino —abuelos no le-
gales, por falta de reconocimiento— quienes tenian trato muy esporadico y débil con
aquél. Ante esta situacién y consultando el mejor interés del nino, mantuve el criterio
legal vigente de otorgamiento de dicha adopcidn en el caricter de simple. Sin em-
bargo, dejé a salvo en dicha sentencia a modo de prevencidon —y en coherencia con
la posicidon ideologica que mantengo sobre la aplicabilidad del principio de extrac-
tividad de la ley mas benigna en el derecho de familia— la posibilidad del nifio de so-
licitar en un futuro si asi lo consideraba mejor, la “conversién” de la sentencia de
adopcidn simple en adopcion plena, tal como lo admitid la anterior Ley 19.134 de
Adopcidn para los supuestos especiales alli contemplados; lo que implicaria peticionar
la ultractividad de esa ley hoy derogada, si ello consulta el mejor interés de ese hijo
adoptado'’.

En otro caso que también motivd mi intervencidn jurisdiccional, una sefiora ca-
sada y de bajos recursos econémicos —separada de hecho al momento de interponer
esta tltima accién— planted la adopcion plena de una joven, cuya guarda judicial con
fines de adopcidn habia sido declarada en vigencia de la ley de adopcion anterior por
un juez de otra jurisdiccidn, y a favor de aquella y su marido, o sea, del matrimonio.
Tiempo después del otorgamiento de la guarda judicial, el marido de la sefiora aban-
dona el hogar y se desentiende para siempre de esa nifa. La sefiora muda con pos-
terioridad su domicilio a Mar del Plata, y rehace su vida con otro hombre, quien se
integra a esta familia compuesta por la sefiora y la por entonces nifia, conviviendo y
comportandose por largos anos como “padre de hecho” de esta Gltima. El juez que
otorgd la guarda conocid por propia denuncia de la guardadora todos estos cambios
en la guarda de la nifa, y finalmente reconocié en un sencillo testimonio que la
guarda pre-adoptiva se desarrollaba de la manera arriba descripta, extendiendo un
testimonio de la guarda en cabeza de la “senora” y no del marido de ésta. Luego de
muchos afos, promovida la accién de adopcidn en vigencia de la nueva normativa
del Cédigo Civil modificada por la Ley 24.779, la sefiora tropieza con la dificultad
de haber iniciado una primitiva causa para obtener una adopcién dual —matrimo-
nial- y no contar ahora con el consentimiento del marido al haber perdido todo
contacto con él, requisito éste exigido por el actual articulo 320 del CC. Oida la
joven, ya con veinte anos de edad, ésta solicita una pronta definicién de su empla-
zamiento filiatorio, y manifestando el deseo de consolidar su vinculo adoptivo ex-
clusivamente con relacién a su guardadora ante el abandono sufrido durante su
infancia por parte del marido de esta tGltima,pero dejando constancia que en el futuro,
si la madre regulariza su situacidén matrimonial y contrae nupcias con su actual con-
viviente, podrian intentar la admision judicial de su adopcion ulterior también con
relaciéon a este tGltimo. La sentencia finalmente decreta la adopcién de la joven esta-
bleciendo la filiacién adoptiva de ésta solamente con relacién a su madre, aplicando
al caso concreto lo dispuesto por la derogada Ley 19.134, que en su articulo 8 inciso
¢ admitia la adopcién unipersonal de una mujer casada sin contar con el asentimiento
del marido, cuando ésta estuviera separada de hecho y esa circunstancia se encontrara
acreditada, tal como se planteaba en este caso particular. Aqui, el pronunciamiento
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se funda en el principio de ultractividad de la anterior ley de adopcidn, toda vez
que su normativa resulta mis benigna a los derechos e intereses de la joven adoptada,
y consulta el mejor interés familiar' .

Como se puede apreciar, en ambos procesos las excepcionales circunstancias par-
ticulares de cada caso ameritaron la aplicacion analdgica prevista por el articulo 16
del CC, trasladando principios que rigen en materia penal al derecho de familia; en
especial, por encontrarse en juego intereses y derechos de orden puablico, como ocu-
rre con los derechos de familia y con los derechos de las ninas, ninos y adolescentes.
La aplicacién excepcional del principio de extractividad de la ley mis benigna en el
derecho de familia se constituye asi, sin dudas, en una valiosa herramienta de defensa
de los intereses en juego de las franjas mas vulnerables de nuestra sociedad!?.

2.3 ldentidad, realidad bioldgica e identificacion

Los derechos a la identidad, a conocer la realidad bioldgica, y a la identificaciéon
—como derechos auténomos y correlacionados, reconocidos por los articulos 7 y 8
de la Convencidn sobre los Derechos del Nino— han sido también receptados por
la legislacion sobre la materia.

La Ley 26.061 senala en forma genérica que la CDN es de aplicacion obligatoria
(articulo 2). Como si no bastara esa afirmacién abierta y omnicomprensiva, efectia
un tratamiento particularizado sobre este topico; y agrega al respecto: “Las nifias,
nifios y adolescentes tienen derecho a un nombre, a una nacionalidad, a su lengua de origen,
al conocimiento de quiénes son sus padres, a la preservacién de sus relaciones familiares de con-
formidad con la ley, a la cultura de su lugar de origen y a preservar su identidad e idiosincrasia,
salvo la excepcién prevista en los articulos 327 y 328 del Codigo Civil. Los Organismos del
Estado deben facilitar y colaborar en la bilsqueda, localizacion u obtencion de informacion, de
los padres u otros familiares de las nifias, ninios y adolescentes facilitandoles el encuentro o re-
encuentro familiar. Tienen derecho a conocer a sus padres biolégicos, y a crecer y desarrollarse
en su familia de origen, a mantener en _forma regulary permanente el vinculo personal y directo
con sus padres, aun cuando éstos estuvieran separados o divorciados, o pesara sobre cualquiera
de ellos denuncia penal o sentencia, salvo que dicho vinculo, amenazare o violare alguno de los
derechos de las nifias, nifios y adolescentes que consagra la ley. En toda situacién de institucio-
nalizacién de los padres, los Organismos del Estado deben garantizar a las nifias, nifios y ado-
lescentes el vinculo y el contacto directo y permanente con aquéllos, siempre que no contrarie el
interés superior del nifio. Sélo en los casos en que ello sea imposible y en forma excepcional ten-
dran derecho a vivir, ser criados y desarrollarse en un grupo familiar alternativo o a tener una
Sfamilia adoptiva, de conformidad con la ley” (articulo 11).

Esta norma es notoriamente descriptiva; por ello en el Decreto Nacional 415/06
ha quedado sin reglamentar. La Ley 13.298 tampoco efectiia un tratamiento parti-
cular; porque incorpora una norma de textura abierta (articulo 11) que destaca el
caracter enunciativo de todos los derechos contenidos en su articulado y el recono-
cimiento de todos los derechos y garantias inherentes a la persona humana, atn
cuando no estén expresamente tratados. Con ello, queda claro que resultan aplicables,
en la Provincia de Buenos Aires, el articulado de la CDN vy las normas de la legisla-
ci6n nacional antes citada.

A su vez, la Ley 26.061 dedica una norma para tratar expresamente el derecho a
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la identificacion, cuando anade: “Los Organismos del Estado deben garantizar procedimien-
tos sencillos y rapidos para que los recién nacidos sean identificados en forma gratuita, obligatoria,
oportuna e inmediatamente después de su nacimiento, estableciendo el vinculo filial con la
madre, conforme al procedimiento previsto en la Ley 24.540. Ante la falta de documento que
acredite la identidad de la madre o del padre, los Organismos del Estado deberan arbitrar los
medios necesarios para la obtencion de la identificacion obligatoria consignada en el parrafo an-
terior, circunstancia que debera ser tenida especialmente en cuenta por la reglamentacién de esta
ley. Debe facilitar la adopcion de medidas especificas para la inscripcion gratuita en el Registro
del Estado y Capacidad de las Personas, de todos aquellos adolescentes y madres, que no hayan
sido inscriptos oportunamente” (articulo 12).

Sobre esta tematica, el Decreto 415/06, afiade: “En todos los casos en que se proceda
a inscribir a un nifio o nifia con padre desconocido, el jefe u oficial del Registro Civil debera
mantener una entrevista reservada con la madre en la que se le hara saber que es un derecho
humano de la persona menor de edad conocer su identidad; que declarar quién es el padre, le
permitira a la nifia o nifio ejercer el derecho a los alimentos y que esa manifestacion no privara
a la madre del derecho a mantener la guarda y brindar proteccién. A esos efectos, se debera en-
tregar a la madre la documentacion en la cual consten estos derechos humanos del nifio, pudiendo
el funcionario interviniente, en su caso, solicitar la colaboracion de la autoridad administrativa
local de aplicacién correspondiente, para que personal especializado amplie la informacién y la
asesore. Asimismo se comunicard a la presentante que, en caso de que mantenga la inscripcion
con padre desconocido, se procedera conforme lo dispone el articulo 255 del Cédigo Civil” (ar-
ticulo 12).

A este derecho de identificacidn, la Ley bonaerense 13.298 dedica una norma es-
pecifica que complementa la de origen nacional: “El Estado garantiza los medios para fa-
clitar la bisqueda e identificacién de nifios a quienes les hubiera sido suprimida o alterada su
identidad, asegurando el funcionamiento de los organismos estatales que realicen pruebas para de-
terminar la filiacion, y de los organismos encargados de resguardar dicha informacion. Los orga-
nismos, entidades y servicios que conforman el Sistema de Promocién y Proteccién de Derechos
del Nifio, han de prestar atencion prioritaria cuando corresponda su intervencion a los efectos de
promover, prevenit, asistit, proteget, resguardar y restablecer los derechos de un nifio, atin cuando
su incumbencia o competencia no sea exclusiva para esta franja de la poblacion” (articulo 8).

Y su Decreto Reglamentario 300/05, amplia: “8.1.- Inscripcion de nacimiento. A los
efectos de asegurar el derecho a la identidad, en todos los casos que se proceda a inscribir a un
nifio con padre desconocido, la Direccion Provincial del Registro de las Personas, a través de la
dependencia técnica pertinente, debera mantener una entrevista reservada con la madre en la que
le hara saber que es un derecho humano del nifio conocer su identidad, comunicandole que de-
clarar quién es el padre le permitira, ademas, ejercer el derecho alimentario y que ello no le priva
a la madre de mantenerlo bajo su guarda y proteccion. A esos efectos, se le debera entregar do-
cumentacién en la cual consten estos derechos humanos del nifio y podra en su caso solicitar la
colaboracion del Servicio Local de Proteccién de Derechos para que personal especializado
amplie la informacion y la asesore. Teniendo en cuenta el interés superior del nifio, se le comu-
nicard que en caso de mantener la negativa, se procedera conforme lo dispone el articulo 255
del Cédigo Civil. 8.2.- En todos aquellos casos en los cuales se haya certificado la inscripcién
de un nacimiento en el que no constare el padre, ante la presentacion espontanea de quien
alega la paternidad para formular su reconocimiento, la Direccion Provincial del Registro de las
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Personas debera notificar fehacientemente a la madre previamente a su anotacion, y le hara saber
el derecho que asiste al nifio, en los términos del articulo anterior. Si la madre negase la pater-
nidad invocada es obligacion del mencionado organismo registral dar inmediata intervencién al
Asesor de Incapaces, mediante una minuta que debera contener los datos completos del nirio,
de su madre y de quien alega la paternidad. 8.3.- Almacenamiento de datos genéticos. El Es-
tado provincial facilitara los medios para el acceso al Banco Nacional de Datos Genéticos creado
por la Ley Nacional N°23.511 a fin de allanar la determinacién y esclarecimiento de conflictos
relativos a la filiacién. 8.4.- Habeas data.lodo dato personal asentado en archivos, registros,
banco de datos u otros medios técnicos de tratamiento de datos sean estos pitblicos o privados
destinados a dar informes, que surgieren con motivo del sistema de promocion y proteccién in-
tegral de derechos, sera resguardado para garantizar el derecho al honor y a la intimidad de las
personas, asi como también el acceso a la informacion que sobre las mismas se registre, de con-
formidad a lo establecido en el articulo 43 parrafo 3 de la Constitucion Nacional y la ley n°
25.326".

Sobre este tema cabe hacer una observacion especial. El decreto reglamentario, en
su inciso 8.2, traspasa los limites propios de este tipo de regulaciones y va mas alla
de la sana intencion general del legislador de favorecer la “desjudicializacién” en
cuestiones que atafien al administrador. En efecto, en este tramo el reglamento se
transforma en un “reformador” de las normas de fondo contenidas en los articulos
247; 248 inciso 1; 249 primer parrafo; 250 y 255 del Cdédigo Civil. Conforme lo
apuntado al inicio de este trabajo, la estructura piramidal de las leyes tratadas y el
orden jerdrquico que mantienen las normas descriptas, obligan a operadores e intér-
pretes a considerar inaplicables las previsiones dispuestas en los incisos 8.1 y 8.2 del
aludido decreto reglamentario de la ley provincial, por contrariar aquellas normas del
derecho de familia.

A su vez, la Ley Nacional 26.061 senala con relacidn al derecho a la documenta-
cién, denominado en lenguaje corriente como derecho a “los papeles”!'®: “Las nifias,
nifios, adolescentes y madres indocumentadas, tienen derecho a obtener los documentos piiblicos
que comprueben su identidad, de conformidad con la normativa vigente y en los términos que
establece el procedimiento previsto en la Ley N° 24.540” (articulo 13). Norma ésta que
su decreto reglamentario amplia satisfactoriamente: “Declarese la gratuidad del otorga-
miento del primer Documento Nacional de Identidad a todos los nifos y nifias y adolescentes
nacidos en el territorio nacional” (articulo 13, Decreto 415/06).

2.4 Derecho a ser oido y a que su opinidn sea tenida en cuenta

El articulo 12 de la CDN sin dudas ha marcado un camino inexorable a favor de la par-
ticipacion y escucha del nino en toda cuestion que involucre sus derechos e intereses.

En ese sentido, la Ley 26.061 no es ajena a ese mandato con jerarquia constitucional:
replica el principio en su articulo 2 —ya transcripto en parrafos anteriores de este tra-
bajo—; y en otra norma: “Las nifias, nifios y adolescentes tienen derecho a: a) Participar y ex-
presar libremente su opinién en los asuntos que les conciernan y en aquellos que tengan interés; b)
Quie sus opiniones sean tenidas en cuenta conforme a su madurez y desarrollo. Este derecho se ex-
tiende a todos los ambitos en que se desenvuelven las nifias, nifios y adolescentes; entre ellos, al am-
bito estatal, familiar, comunitario, social, escolar, cientifico, cultural, deportivo y recreativo” (articulo
24). Norma esta tltima que no dio motivos para su reglamentacion especial.
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Pero, ademas, la ley nacional vuelve a desarrollar este derecho al abordar las garan-
tias minimas de procedimiento en actuaciones administrativas o judiciales: “Los Or-
ganismos del Estado deberan garantizar a las nifias, nifios y adolescentes en cualquier
procedimiento judicial o administrativo que los afecte, ademas de todos aquellos derechos con-
templados en la Constitucion Nacional, la Convencién sobre los Derechos del Nifio, en los tra-
tados 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 o 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 pre-
ferentemente especializado en nifiez y adolescencia desde el inicio del procedimiento judicial o ad-
ministrativo que lo incluya. En caso de carecer de recursos econdmicos 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 decisién que lo afecte” (articulo 27).

La Ley Provincial 13.298 aborda este derecho en distintos articulos: en el 4 inciso
¢, al procurar una definicion del “interés superior del nifo”; en el articulo 11, cuando
reconoce en forma genérica la aplicabilidad de todos los derechos humanos inhe-
rentes a las personas; y en los articulos 37, 38 y 39, referidos al procedimiento admi-
nistrativo en general (los otros articulos correlativos no se mencionan, pues han sido
derogados por el articulo 101, Ley 13.634 y reemplazados en ésta).

El Decreto 300/05 aporta datos interesantes cuando reglamenta aquel articulo
37: “(...) 37.4.- EI Servicio de Proteccion debera difundir entre los nifios y adolescentes, de
forma clara y de acuerdo con su edad, los derechos de los cuales son titulares asi como los pro-
cedimientos que aplica este organismo cuando un derecho es amenazado o violado por la familia,
el Estado o terceros de acuerdo con los procedimientos formulados en este decreto reglamentario
y con la Ley 12.569 de violencia familiar. (...) 37.5.- Dentro de las 48 hs de haber tomado
conocimiento de una peticién, o en el marco de su actuacion de oficio, el Servicio Local de Pro-
teccion de Derechos debe citar al nifio, sus familiares, responsables y allegados involucrados, a
una reunién con el equipo técnico del Servicio, que debera fijarse dentro de las 72 horas siguien-
tes, que se llevara a cabo de acuerdo al mecanismo establecido en la Resolucion 1125/04
MDH. (...) Luego de escuchar a todos los intervinientes, y en su caso, evaluados los elementos
de andlisis aportados por las partes u obtenidos por el Servicio Local, se deliberara a fin de al-
canzar un acuerdo sobre el plan para la proteccién de los derechos del nifio. (...) 37.9.- Si el
nifio o sus representantes legales no prestan acuerdo al procedimiento o al plan disefiado con el
Servicio interviniente, habra de derivarse el caso ante el Servicio Zonal de Promocion y Pro-
teccion de Derechos. (...) La propuesta del Servicio Zonal de Promocion y Proteccién de De-
rechos sera comunicada al Servicio Local, que debe citar al nifio, sus familiares, responsables y
allegados involucrados, a una audiencia con el equipo técnico del Servicio...”.

Como se ve, la ley provincial y su decreto regulan la escucha y participacién de
las nifias, niflos y adolescentes en todo procedimiento administrativo.

Estos derechos también se refuerzan con el articulado de la Ley complementaria
13.634, que dice al respecto: “Los nifios tienen derecho a ser oidos en cualquier etapa del pro-
ceso, a peticionar, a expresar sus opiniones y a que éstas se tengan en cuenta en las decisiones que
afecten o hagan a sus derechos, considerando su desarrollo psicofisico. En el caso de los nifios por
nacer ejercerd este derecho la madre. El Juez garantizara debidamente el ejercicio de este derecho”.

Sobre la participacién del nifio por nacer y su representacion, ya he expresado las
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particularidades que esta regulacion puede presentar, al abordar el tema de la aplica-
cibén del principio de la ley mejor.

Del conjunto normativo descripto y la profusa produccion doctrinaria y jurispruden-
cial sobre el tema, queda claro que en el ambito nacional y provincial, la aplicaciéon de
este principio es insoslayable en todo procedimiento administrativo y judicial.

2.5 Capacidad progresiva

La aplicaciéon de este principio, que ha merecido también un abundante trata-
miento doctrinario, estd intimamente relacionada con el principio tratado en el apar-
tado anterior. Procura que el concepto clasico de “incapacidad” atin vigente en el
Codigo Civil no impacte negativamente en las decisiones administrativas y judiciales
referidas a derechos e intereses de nifas, nifios y adolescentes. La concrecién de
dicho principio importa la consideraciéon primordial de la “expresion del nifio” al
momento de adoptar decisiones relativas a los menores de edad, en relaciéon con el
grado de madurez, reflexion, capacidad de comunicacidn, edad de éste, etc.; conjunto
de elementos que permite valorar su grado de “competencia” y comprensiéon para
decidir en asuntos que lo involucren, aunque éste carezca de “capacidad” en términos
estrictamente legales.

Esta legitimacion de las nifias, nifios y adolescentes para actuar conforme su po-
sibilidad de evolucionar positivamente, y que consulta el principio de autonomia de
la voluntad de éstos conforme su grado de capacitacion progresiva, va teniendo cada
vez mas acogida en nuestros tribunales bonaerenses no sélo para las cuestiones de
fondo, sino en particular en las que suponen el ejercicio del rol procesal de parte. A
modo meramente ilustrativo, resulta oportuno comentar que en numerosas causas
sobre conflictos familiares he considerado suficientemente legitimadas para demandar
autébnomamente —sin necesidad de representacidn por parte de sus progenitores— a
jovenes menores de edad victimas de la violencia de sus convivientes'*; o de la ar-
bitrariedad de sus familiares'®. Ello, sin perjuicio de la debida defensa letrada, tema
que se aborda mas adelante.

2.6 Igualdad y no discriminacion

Este derecho, expresado para todos los americanos sin distincién en el articulo
24 del Pacto de San José de Costa Rica, y que se encuentra reconocido en los ar-
ticulos 16 de la Constituciéon Nacional y 11 de la Constitucion bonaerense, tam-
bién ha sido considerado en el sistema legal de proteccién integral de la niflez y
adolescencia.

La Ley 26.061 dice al respecto: “Las disposiciones de esta ley se aplicaran por igual a
todos las nifias, nifios y adolescentes, sin discriminacion alguna fundada en motivos raciales, de
sexo, colot, edad, idioma, religién, creencias, opinion politica, cultura, posicién econdmica, origen
social o étnico, capacidades especiales, salud, apariencia fisica o impedimento fisico, de salud, el
nacimiento o cualquier otra condicion del nifio o de sus padres o de sus representantes legales”
(articulo 28). Norma ésta tan clara, que no ha merecido reglamentacion.

La Ley Provincial 13.298 también trata estas cuestiones en varias normas: “La Pro-
vincia promueve la remocién de los obstaculos de cualquier orden que, limitando de hecho la
igualdad y la libertad, impidan o entorpezcan el pleno desarrollo de los nifios y su efectiva par-
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ticipacién en la comunidad” (articulo 5). “Es deber del Estado para con los nifios, asegurar
con absoluta prioridad la realizacion de sus derechos sin discriminacién alguna” (articulo 6).

Tampoco podra ser motivo de discriminacién alguna la carencia de recursos eco-
némicos, topico que se trata por separado mas adelante.

2.7 Derecho a vivir en familia. Definicion de “familia”

La Constitucion Nacional, en su articulo 14 bis, reconoce la obligacion estatal de
garantizar una proteccion integral a la familia. También la Constitucién de la Pro-
vincia de Buenos Aires reconoce en el articulo 36 su obligaciéon de promover la sa-
tisfaccion de los derechos sociales, de la familia, la nifiez, la juventud, la mujer, las
personas con discapacidad, las personas de la tercera edad, etc. Ello en similar sintonia
con lo dispuesto por el articulo 75 inciso 23 de la Constitucién Nacional —“acciones
positivas” —.

La Convencién Americana de Derechos Humanos —sin llegar a contener una
norma que se dedique expresamente al derecho a vivir en familia, como lo hace la
Convencién Europea de Derechos Humanos en sus articulos 6 y 8— trata este dere-
cho en forma genérica en su articulo 11 incisos 2 y 3, al garantizar a todo ser humano
la proteccion contra “injerencias arbitrarias o abusivas” en su vida privada o en “la de su
familia”. Asimismo, protege especialmente a la familia en el articulo 17. El Pacto In-
ternacional de Derechos Econoémicos, Sociales y Culturales dedica, también, la
norma del articulo 10 a proteger los derechos de la familia y de los nifos y adoles-
centes. El Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos no admite injerencias
arbitrarias o ilegales en la vida privada de las personas, su familia, su domicilio, o su
correspondencia. También la CDN reafirma, en su articulo 16,la obligacién de pro-
teger a todo nino impidiendo que sea objeto de injerencias arbitrarias o ilegales en
su vida privada, su familia, su domicilio, su correspondencia, su honra y reputacion.
Y en los articulos 5,7, 8 y 9 considera de vital importancia el mantenimiento, en la
medida de lo posible, de las relaciones familiares.

Todo ello implica que el Estado debe preservar la vida privada y la intimidad fa-
miliar del nifo, sus relaciones parentales, asi como las que tenga con los demas miem-
bros de su familia; y no podra ser privado de esos derechos sin justa causa.

En coherencia con aquellas normas, la Ley Nacional 26.061 dice: “Las nifias, nifios
y adolescentes tienen derecho a la vida privada e intimidad de y en la vida familiar. Estos de-
rechos no pueden ser objeto de injerencias arbitrarias o ilegales” (articulo 10). “Se aplicaran
prioritariamente aquellas medidas de proteccion de derechos que tengan por finalidad la pre-
servacion 'y el fortalecimiento de los vinculos familiares con relacion a las nifias, nifios y ado-
lescentes...” (articulo 35).

Al sustento de este derecho destina la ley nacional el conjunto de normas relativas
a las medidas de proteccion que procuran el mantenimiento y fortalecimiento de los
vinculos familiares (articulos 37,39 y 41).

Sobre el particular, cabe sélo destacar una norma aclaratoria del Decreto 415/06:
“Se entendera que el interés superior del nifio exige su separacion o no permanencia en el
medio familiar cuando medien circunstancias graves que amenacen o causen petjuicio a la salud
fisica o mental de la nifia, nifio o adolescente y/o cuando el mismo fuere victima de abuso o
maltrato por parte de sus padres o convivientes y no resultare posible o procedente la exclusion
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del hogar de aquella persona que causare el daiio” (articulo 39, primer parrafo).

Con relacién a este compromiso legal de fortalecimiento de los vinculos familiares
para garantizar que el nino mantenga una vida familiar y preserve los vinculos con
ella, la Ley 13.298 coincide con la normativa nacional en los articulos 3 y 34. El pri-
mero de ellos es analizado mas adelante en este punto;y el segundo senala: “Se aplicaran
prioritariamente aquellas medidas de proteccion de derechos que tengan por finalidad la preservacién
y fortalecimiento de los vinculos familiares con relacién a todos los nifios. Cuando la amenaza o
violacion de derechos sea consecuencia de necesidades basicas insatisfechas, carencias o dificultades
materiales, laborales o de vivienda, las medidas de proteccién son los programas dirigidos a brindar
ayuda y apoyo incluso econdmico, con miras al mantenimiento y fortalecimiento de los vinculos
familiares” (articulo 34). Norma que no reglamenta el Decreto 300/05.

Ahora bien, a este conjunto normativo de proteccidn integral en pos de la inte-
gridad de los lazos familiares del nifio, se agrega un aporte sustancial efectuado por
la ley nacional y su decreto reglamentario, que consiste en la moderna definicién de
familia y las “responsabilidades” que le atribuye a ésta, que reafirman y complementan
las contenidas en el derecho de familia.

Al respecto,la Ley 26.061 senala: “La familia es responsable en forma prioritaria de ase-
gurar a las nifias, nifios y adolescentes el disfrute pleno y el efectivo ejercicio de sus derechos y
garantias. El padre y la madre tienen responsabilidades y obligaciones comunes e iguales en lo
que respecta al cuidado, desarrollo y educacion integral de sus hijos. Los Organismos del Estado
deben asegurar politicas, programas y asistencia apropiados para que la familia pueda asumir
adecuadamente esta responsabilidad, y para que los padres asuman, en igualdad de condiciones,
sus responsabilidades y obligaciones” (articulo 7).

Es el Decreto 415/06, reglamentario de aquella ley, el instrumento que efecttia un
logrado aporte al derecho de familia, brindando una definicién amplia y realista sobre
el concepto de familia: “Se entendera por ‘familia o niicleo familiar’, ‘grupo familiar’, ‘grupo
Sfamiliar de origen’, ‘medio familiar comunitario’, y ‘familia ampliada’, ademas de los progenitores,
a las personas vinculadas a los nifios, nifias y adolescentes, a través de lineas de parentesco por con-
sanguinidad o por afinidad, o con otros miembros de la familia ampliada. Podra asimilarse al con-
cepto de familia, a otros miembros de la comunidad que representen para la nifia, nifio o adolescente,
vinculos significativos y afectivos en su historia personal como asi también en su desarrollo, asis-
fencia y proteccion. Los organismos del Estado y de la comunidad que presten asistencia a las nifias,
ninos y sus familias deberan difundir y hacer saber a todas las personas asistidas de los derechos
y obligaciones emergentes de las relaciones familiares” (articulo 7).

Corolario: ninguna de las relaciones de este grupo social primario, sean éstas
provenientes del parentesco o de la proximidad de trato —allegados, vecinos, etc.—
quedan excluidas de esta moderna definiciéon de familia, que procura sincerar las
vinculaciones de ésta conforme la significacion y relevancia afectiva que aquellas
tengan para el nifio.

Como se adelantd en este punto, la otra norma referida a la familia contenida en
la Ley 13.298, dice: “La politica respecto de todos los nifios tendrd como objetivo principal
su contencion en el niicleo familiar, a través de la implementacion de planes y programas de pre-
vencion, asistencia e insercion social” (articulo 3).

El Decreto 300/05 reafirma aquella definicién del decreto nacional y dice:“Ade-
mas de los padres, se entendera por nticleo familiar a la familia extensa y otros miem-
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bros de la comunidad que representen para el niflo vinculos significativos en su des-
arrollo y proteccion” (articulo 3.1).

Esta moderna definiciéon de familia se relaciona directamente con el concepto de
“centro de vida” del nifo, receptado por el articulo 3 inciso f de la Ley Nacional
26.061 y reglamentado por el Decreto 415, tema ya tratado mas arriba.

A esos grupos primarios deberan dirigirse las politicas ptblicas de sostenimiento
y apoyo a la familia, a las que se refieren las leyes que integran el sistema integral de
la infancia y adolescencia.

2.8 Participacion comunitaria

Todas estas leyes del Sistema de Proteccién que se analizan contienen normas des-
tinadas a describir en términos generales y especificos, el conjunto de politicas pa-
blicas tendientes a favorecer el fortalecimiento de ninas, nifios y adolescentes, asi
como a la familia de éstos; regulando la indeclinable responsabilidad gubernamental
de caricter nacional, provincial y municipal, a través de acciones a desarrollar por sec-
tores publicos y privados que favorezcan la descentralizacion de tales tareas para llevar
a cabo esa mision (articulos 4 y 5 de la Ley 26.061, 14 y concs. de la Ley 13.298 y
2,14,17 y concs. del Decreto 300, entre otras).

2.9 Inclusion social

Todas las politicas pablicas estan destinadas a garantizar la inclusidn social de
nifas, nifios, adolescentes y sus familias.Y la Ley 26.061 lo reconoce expresamente:
“... Cuando la amenaza o violacién de derechos sea consecuencia de necesidades basicas insa-
tisfechas, carencias o dificultades materiales, economicas, laborales o de vivienda, las medidas de
proteccién son los programas dirigidos a brindar ayuda y apoyo incluso econdémico, con miras al
mantenimiento 'y fortalecimiento de los vinculos familiares” (articulo 35). Por ello, entre las
muchas medidas de proteccion enumeradas, esta ley incluye la “asistencia econdémica”
(articulo 37 inciso g).

También la Ley Provincial 13.298 remarca: “La ausencia o carencia de recursos mate-
riales del padre, madre, tutor o guardador, sea circunstancial, transitoria o permanente, no cons-
tituye causa para la exclusion del nifio de su grupo familiar, o su institucionalizacién” (articulo
9).Y su Decreto Reglamentario 300, agrega: “Por ausencia o carencia de recursos mate-
riales han de entenderse aquellas circunstancias en las cuales el nifio por si o en su contexto fa-
miliar sufre la vulneracion de derechos sociales, econémicos y culturales, que impiden en la
prdctica asegurar su crianza, educacion, atencion sanitaria, y un ambiente sano. En cualquiera
de estas situaciones la respuesta estatal debera dirigirse al sostenimiento del grupo familiar y
con el objeto de propender a satisfacerlos en forma interdependiente e indivisible, seran abordados
en _forma conjunta entre las areas de competencia de los distintos Ministerios en el marco de la
dindmica que resuelva la Comision Interministerial, creada por el articulo 23 de la ley que se
reglamenta” (articulo 9).

2.10 Corresponsabilidad e interdependencia entre instituciones

Para reforzar la asuncioén de responsabilidades que asumen los Estados nacional y
provincial, se remarcan los deberes individuales y conjuntos que pesan sobre todas y
cada una de las instituciones y las personas que integran este sistema legal, impo-

Incidencia del Sistema Legal de Proteccién de los Derechos del Nifio en el derecho de familia |

79



80

niendo a todos los operadores la obligacién de colaborar, sobre todo, para impedir
la dolorosa prictica de la desatencidén y la derivacién. Asi lo hace la ley nacional en
sus articulos 31, 62, 66, 67 y concordantes.Y en igual sentido lo hace la Ley 13.298
en sus articulos 6 y 21,y el Decreto 300 en sus articulos 6 y 21. Respecto de esta
ultima norma del decreto provincial, resulta particularmente interesante el parrafo
que al reglamentar el funcionamiento de los Servicios Locales, dice: “4. Sustituir la
practica de la ‘derivacién’ de casos entre instituciones por la construccion de relaciones de corres-
ponsabilidad e interdependencia entre las mismas con el objeto de promover, proteger y restituir
derechos en forma integral” (articulo 21.3, inciso 4).

2.11 Principio de efectividad. Efectores

Este principio esta reconocido expresamente en el articulo 28 de la Declaracién
Universal de los Derechos del Hombre y en el articulo 26 de la Convenciéon Americana
de Derechos Humanos. Pero especificamente esta tratado en el articulo 4 de la CDN,
que obliga a dar efectividad a los derechos reconocidos en dicha Convencion.

Por ello, lo hasta aqui apuntado tendria un valor relativo si las leyes que componen
este Sistema de Proteccion fueran consideradas meramente programaticas en lugar
de operativas. Sin embargo, ellas han impuesto, afortunadamente, el deber de hacer
efectivas todas las medidas y politicas publicas que aseguren la concrecién real de
todo lo regulado. De lo contrario, todo este sistema se transformaria en una mera de-
clamacién librada al mas puro voluntarismo.

La Ley 26.061 dice: “Los derechos aqui reconocidos estan asegurados por su maxima exi-
gibilidad y sustentados en el principio del interés superior del nifio. La omision en la observancia
de los deberes que por la presente corresponden a los drganos gubernamentales del Estado ha-
bilita a todo ciudadano a interponer las acciones administrativas y judiciales a fin de restaurar
el ejercicio y goce de tales derechos, a través de medidas expeditas y eficaces” (articulo 1). “Las
politicas puiblicas de la nifiez y adolescencia se elaboraran de acuerdo a las siguientes pautas:
a) Fortalecimiento del rol de la familia en la efectivizacion de los derechos de las nifias, nifios
y adolescentes” (articulo 4). “PRINCIPIO DE EFECTIVIDAD. Los Organismos del Es-
tado deberan adoptar todas las medidas administrativas, legislativas, judiciales y de otra indole,
para garantizar el efectivo cumplimiento de los derechos y garantias reconocidos en esta ley” (ar-
ticulo 29).Y a esta Gltima norma, el Decreto 415 agrega: “El principio de efectividad
debe observar el respeto por el reparto de competencias entre la Nacién, las Provincias y la
Ciudad Auténoma de Buenos Aires” (articulo 29).

De ahi que a todos los operadores del sistema se los denomina “efectores”, pues
pesa sobre ellos la mision de procurar que los derechos de nifias, nifios y adolescentes
sean de ejercicio “efectivo”.

3 ¢ Derechos y principios procesales. Aspectos generales.

La Ley 26.061, aunque de aplicacién en el ambito nacional, contiene normas ge-
nerales que ilustran los principios y garantias minimas en materia procedimental que
deben ser respetados en todo el territorio argentino, sin perjuicio de las normas que
las provincias dictan conforme sus atribuciones no delegadas a la Nacion. Aquéllos
estan tratados asi: “Los Organismos del Estado deberan garantizar a las nifas, nifios y ado-
lescentes en cualquier procedimiento judicial o administrativo que los afecte, ademds de todos
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aquellos derechos contemplados en la Constitucion Nacional, la Convencion sobre los Derechos
del Nifio, en los tratados internacionales ratificados por la Nacién 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 o adolescente; b) A que su opinién sea to-
mada primordialmente en cuenta al momento de arribar a una decisién que lo afecte; ¢) A ser
asistido por un letrado preferentemente especializado en ninez y adolescencia desde el inicio del
procedimiento judicial o administrativo que lo incluya. En caso de carecer de recursos econdmicos
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”
(articulo 27).

Conforme lo dicho con anterioridad, en la Ley Provincial 13.298 sélo subsisten
sobre el procedimiento unas pocas normas que ya he analizado, dedicadas al desem-
pefio de los Servicios, pues los articulos 40 a 63 fueron derogados por su posterior
Ley complementaria 13.634 (articulo 101).

Por tanto, esta Gltima ley provincial aporta las normas generales de procedimiento.
Advierte desde su inicio que seran aplicables las reglas contenidas en los Codigos de
Procedimiento Civil y Penal de la Provincia, con las modificaciones efectuadas por
esta ley de proteccion de la infancia y adolescencia (articulo 1). Dispone, asimismo,
que “las audiencias y vistas de causa seran orales bajo pena de nulidad y se practicaran con la
presencia obligatoria de todas las partes, de acuerdo a los principios de continuidad, inmediacién,
contradiccion y concentracion” (articulo 2). Exige el respeto del derecho de los ninos a
ser oidos en cualquier etapa del proceso, a peticionar, a expresar sus opiniones y a que
éstas se tengan en cuenta en las decisiones que afecten o hagan a sus derechos, con-
siderando su desarrollo psicofisico; debiendo el juez del proceso garantizar debida-
mente el ejercicio de este derecho (articulo 3). Determina que el proceso sea de
caracter reservado, salvo para el nino, representantes legales o guardadores de hecho
y las partes (articulo 4).Y sobre todo, deja bien en claro que “la internacién y cualquier
otra medida que signifique el alojamiento del nifio en una institucién piiblica, semipiiblica o
privada, cualquiera sea el nombre que se le asigne a tal medida y atin cuando sea provisional
tendra cardcter excepcional 'y sera aplicada como medida de iiltimo recurso, por el tiempo mas
breve posible y debidamente fundada” (articulo 7).

3.1 Derecho del nifo a asistencia letrada

El derecho de las nifias, nifios y adolescentes a ser asistidos por un abogado pre-
ferentemente especializado en derecho de familia desde el inicio del proceso judicial
o administrativo que los incluya —abogado privado, o a cargo del Estado en caso de
carecer de recursos econémicos— esta contemplado en la ley especial de fondo (ar-
ticulo 27 de la Ley 26.061).

Al respecto, el Decreto Reglamentario 415 dice: “El derecho a la asistencia letrada
previsto por el inciso ¢) del articulo 27 incluye el de designar un abogado que represente los in-
tereses personales e individuales de la nifa, nifio o adolescente en el proceso administrativo o
Jjudicial, todo ello sin perjuicio de la representacién promiscua que ejerce el Ministerio Pupilar.
Se convoca a las Provincias y a la Ciudad Autonoma de Buenos Aires a que a la brevedad, a
fin de garantizar los derechos de los sujetos de la Ley N° 26.061, adopten las medidas nece-
sarias para garantizar la existencia de servicios juridicos que garanticen el acceso al derecho
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previsto en el citado inciso. A tal efecto podran recurrir a abogados que sean agentes piiblicos
y/0 a convenios con organizaciones no gubernamentales, colegios de abogados o universidades”
(articulo 27).

Las leyes bonaerenses no tratan especialmente este punto; por ende, las reglas na-
cionales sobre el particular resultan de aplicaciéon en todo el territorio de la Provincia
de Buenos Aires.

Este derecho implica la eleccién de un abogado que ejerza la defensa técnica de
los intereses del nino, de manera diferenciada de las pretensiones de los representantes
legales de este altimo. Este derecho resulta aplicable en sintonia con el principio de
capacidad progresiva del nino y su consecuente derecho a participar activamente en
el proceso.

En principio, como la ley no establece una edad a partir de la cual aquél puede
elegir a su abogado, cabria sostener que a partir de los 14 anos de edad seria admisible
y valido el ejercicio del derecho a la libre eleccion del profesional que técnicamente
lleve a su cargo la defensa del nino; ello asi, de conformidad con las previsiones del
articulo 921 del CC. Sin embargo, el parimetro no ha de ser s6lo la edad sino el
grado de madurez y comprension que la nifia, nino o adolescente tengan para tomar
a su cargo la decision de designar autbnomamente a su abogado. Este derecho resulta
de ejercicio preferente,y por ello no serd necesaria la designacion de un tutor ad litem
cuando se den las condiciones de admisibilidad antes descriptas'®. En cambio, cuando
esto no sea posible en funcién de la edad, madurez y comprension del nifio, corres-
pondera que la asistencia letrada esté a cargo de un tutor ad litem surgido de la lista
oficial y designado por el juez, si existen intereses contrapuestos con los de sus re-
presentantes legales (articulo 61 del CC).

En cualquier caso, como bien sefiala el Decreto 415 reglamentario de la ley na-
cional, todo ello no invalida la coexistencia e intervencion de la figura del asesor de
incapaces como miembro del Ministerio Publico, quien mantiene su rol de repre-
sentante de los menores de edad, de conformidad con lo dispuesto por el articulo
59 del CC y por el articulo 23 de la Ley Provincial 12.061, norma esta Gltima mo-
dificada por el articulo 108 de la Ley 13.634.

3.2 Derecho de acceso a la tutela judicial efectiva. Principio de efectividad

Conforme lo tratado en parrafos anteriores, el principio de efectividad resulta aplicable
con relacion a todos los procedimientos que se organizan en las nuevas leyes que com-
ponen el Sistema de Proteccién Integral de la nifiez y adolescencia. Este principio de
efectividad —contenido en las normas constitucionales (articulos 18 y 75 inciso 22 de la
CN) y destinado originariamente para el sistema judicial- se encuentra regulado en
forma explicita tanto en los articulos 8 y 25 de la Convencién Americana de Derechos
Humanos como en el articulo 15 de la Constitucion de la Provincia de Buenos Aires,
que garantiza expresamente el acceso a la tutela judicial efectiva. Ademas, cobra ahora una
nueva dimensién, mas abarcativa, toda vez que la creaciéon de dos tipos de procesos dife-
rentes pero con el mismo fin —el proceso extrajudicial o administrativo, y el jurisdiccio-
nal— exige una reintepretacion adecuada de aquellas normas de jerarquia superior, en
toda actuacidn relativa a los derechos de ninas, ninos y adolescentes.
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3.3. El nuevo paradigma de “desjudicializacion”. Proceso administrativo y proceso
jurisdiccional

En coherencia con lo dicho en el punto anterior, en materia de nifiez y adoles-
cencia se redimensiona el concepto “justicia efectiva”. En efecto, la gran reforma
operada sobre el Sistema de Proteccion de la infancia y la adolescencia consiste en
la abolicidn del régimen de la situacion irregular del nino y del patronato del Estado
en su faz judicial, para devolver al Estado administrador las facultades proteccionales
y asistenciales que le son propias. Para ello, ademas de las politicas publicas de sostén,
estas leyes bonaerenses refieren a los Servicios Locales y Zonales vy, en especial, or-
ganizan los procedimientos administrativos que deberan aplicarse en tales Servicios
para la atencion y satisfaccion de las demandas propias de su competencia, antes atri-
buida al Poder Judicial. Evidentemente, esta decision legislativa se funda en el para-
digma de “desjudicializacién” de los conflictos familiares —ello, por supuesto, en la
medida de lo posible—; paradigma sustentado, a su vez, en las normas arriba analizadas
que prohiben efectuar injerencias arbitrarias en la vida privada y familiar.

En verdad, con este esquema de actuaciones administrativas y judiciales sobre
temas tan sensibles, se refuerza el modelo de justicia de acompanamiento tan preco-
nizado en el derecho de familia moderno!”, que procura la co-construccién de la
sentencia por los propios interesados. Asi, los Servicios municipales y zonales y sus
equipos interdisciplinarios deberan actuar dentro de su dmbito administrativo como
mediadores sociales para la satisfaccidon de los derechos e intereses de nifias, nifios y
adolescentes que reclamen su atencion, reservandose la actuacién de los tribunales
judiciales como ultimo recurso ante casos en los cuales resulte imperiosa una decision
jurisdiccional.

Esto permite pensar en la existencia de un sistema de justicia a cargo del “admi-
nistrador” y uno de justicia a cargo de la “jurisdiccion”, con lazos comunicantes
entre si, como parte de un sistema integrado destinado a la proteccion integral de la
nifiez y la adolescencia.

Por ello, hoy las mandas legales que refieren al acceso a la “tutela judicial efectiva”
(articulos 25 CADH y 15 CBA) deben reinterpretarse como obligacion del Estado
de garantizar el acceso al Sistema de Proteccién en su conjunto —de justicia admi-
nistrativa y jurisdiccional- para que, mediante el procedimiento mas rapido y sencillo
posible, se procure la plena satistaccion de los derechos fundamentales de nifias, nifios
y adolescentes que se encuentren vulnerados.

Para comprender mejor el proceso administrativo y no exceder el propédsito de
este trabajo, recomiendo la lectura de las normas de las leyes bonaerenses que a con-
tinuacion se sefialan. De la Ley 13.298: articulos 18 a 22;29 a 32; 33, con la modi-
ficacion efectuada por el articulo 99 de la Ley 13.634; 34; 35, en particular con la
modificacion del inciso h, realizada por el articulo 100 de la Ley 13.634;y 36 a 39
inclusive.Y del Decreto Reglamentario 300, iguales articulos, que resultan muy ilus-
trativos. En términos generales, son de estructura y finalidad similar a las que sobre
actuaciones administrativas también dispone la Ley Nacional 26.061 y su reglamen-
tacion. Por eso, al igual que en el ambito nacional, la ley provincial pone especial én-
fasis en destacar que “el incumplimiento de las medidas de proteccion por parte del nifio no
podra irrogarle consecuencia perjudicial alguna” (articulo 36), tema que se encuentra bien
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reglamentado y aclarado en el correlativo articulo del Decreto 300.

Cabe remarcar que las medidas de protecciéon mas extremas —como el “abrigo”
previsto en el inciso h del mencionado articulo 35, que supone para el nifio una
forma convivencial alternativa a la de su grupo familiar habitual—, dispuestas ante la
vulneracién de derechos de los ninos, estan legalmente disefiadas para que sean uti-
lizadas por los Servicios administrativos y resulten limitadas en el tiempo con el fin
de preservar los lazos familiares de nifas, nifios o adolescentes. Precisamente, con la
figura del “abrigo” —medida mas extrema que puede disponer el 6rgano administra-
tivo, con tan sélo el control de legalidad por parte del 6rgano judicial—, es donde se
advierte con mas claridad la pretension legal de imponer el cambio de paradigmas
arriba mencionado, en pos de la “desjudicializaciéon’ de buena parte de las cuestiones
que atafien a la nifiez y adolescencia'®. Piénsese que todo ello resulta coherente con
la normativa de la Ley 26.061, que deroga la Ley de Patronato 10.903 y modifica la
redaccion del articulo 310 del CC.

Por Gltimo, para reforzar atin mas este corrimiento de actuaciones que por enton-
ces correspondian al ambito judicial-jurisdiccional y que ahora han sido traspasadas
a la 6rbita administrativa, la ley nacional reforma el procedimiento relativo a la guarda
de personas (articulos 234 y 236 del Cddigo Procesal Civil y Comercial de la Nacion,
CPCCN),y deja vigente estas medidas exclusivamente para personas mayores de 18
anos. En idéntica sintonia, los articulos 87 y 88 de la Ley Provincial 13.634 también
modifican los respectivos articulos 234 y 236 del Cédigo de rito bonaerense, reser-
vando las medidas de guarda de personas para los mayores de 18 afios.

3.4 Reforma procesal y organica en el fuero de familia provincial

La Ley 13.298 pretendi6 una reforma del fuero de familia en sus articulos 40 a 52.
Sin embargo, ese intento no prosperd, porque el Decreto 66 de promulgacion de ésta
“observo” las principales normas referidas a dicho fuero.

Finalmente, la Ley 13.634 contiene el conjunto de disposiciones reformadoras de
este fuero y,ademas, modifica varias normas del Libro VIII Cédigo de Procedimientos
Civil y Comercial (Ley 7.425). Entre ellas, las de mayor impacto son las siguientes:

a) La reforma de los organos judiciales del fuero de familia

Para tal fin, la Ley 13.634 propugna la conversioén de los actuales Tribunales Co-
legiados de Familia, creados por la Ley 11.453, en Juzgados de Familia (cada tribunal,
subdividido en tres juzgados unipersonales), asi como la creacion de nuevos juzgados
en las localidades donde no exista el fuero especializado (articulos 8 a 11); dependen-
cias a cargo de un juez de primera instancia, que contara con la colaboracion de un
consejero de familia, un equipo técnico interdisciplinario, y funcionarios y agentes
judiciales que completen la dotacién necesaria de recursos humanos para cumplir
con el servicio de justicia especializado (articulos 8 a 12 inclusive). A su vez, la ley
omite crear Camaras de Apelaciones de Familia, o Salas Especializadas en Familia
dentro de las Camaras de Apelaciones Civiles y Comerciales existentes. S6lo hace una
indirecta referencia a las cuestiones de la Alzada, cuando en una norma de procedi-
miento referida a los recursos, menciona que “.. el recurso tramitara y serd resuelto por
una Sala especializada en materia de Familia, integrada a las Cdmaras de apelaciones en lo
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civil y comercial, en la forma que la Ley Organica del poder Judicial establecera” (articulo 16,
Ley 13.644, que reforma, entre otros, el articulo 852 del Cédigo Procesal Civil y Co-
mercial de la Provincia de Buenos Aires —en adelante CPCC)!'. Para la concrecién
de tal reforma en todo el mapa judicial de la Provincia, la ley prevé plazos de ejecu-
ci6n y adecuacidn progresiva (articulos 89 a 97), plazos que han sido “reprogramados”
por sucesivas leyes?”, hasta que se logre finalmente la implementacién de la reforma
en su totalidad.

b) La ampliacion de competencia de la justicia de paz

Inicialmente, la Ley 13.634, en su articulo 104, modificé el articulo 61 de la Ley
5.827 Organica del Poder Judicial, ampliando la competencia de los Juzgados de Paz.
Sin embargo, muy pronto se vio la necesidad de adaptar esas disposiciones y se dictd
la Ley 13.645, que en su articulo 3 nuevamente adapta aquel articulo 61 de la Ley
5.827 y efectia una descripcidn detallada —aunque confusa— de las materias de familia
que se incorporan a la Justicia de Paz, haciendo una distincién particular entre las ac-
tuaciones de dichos juzgados en algunas jurisdicciones respecto de otras.

En una muy ajustada sintesis, la ampliacién de la competencia ha traido aparejada
una notoria confusion en cuanto a las materias de competencia de familia a cargo de
los Juzgados de Paz; pues, por una parte indica que les corresponde “en materia de
familia, la establecida en el art. 827 CPCC que no se haya especificado en los demas incisos de
este articulo”, y por la otra, indica en incisos separados algunas materias no contradic-
torias que también integran las tratadas en el mencionado articulo 827 del CPCC. Por
ende, no resulta claro de aquella redaccion si les corresponde absorber todo lo men-
cionado en el articulo 827 del CPCC, o solamente las materias expresamente tratadas
en incisos separados, que, por cierto, también incluyen procesos contradictorios.

Ante la disyuntiva interpretativa, cabe sostener que resulta de aplicacion el criterio
que sustenta la posicidon mas amplia que favorece la extensién de competencia res-
pecto de las materias enumeradas en el articulo 827 del CPCC sin distincion. Ello,
de conformidad con la garantia de acceso a una tutela judicial efectiva (tema ya tra-
tado mas arriba) en el 6rgano apropiado mis cercano al domicilio de los requirentes.
Y sin perjuicio de la opcidn prevista por el articulo 828 del CPCC —cuya redaccion
ha sido mejorada por la Ley 13.634—, que faculta al interesado a elegir conforme su
mejor interés la competencia del Juzgado de Paz o del Juzgado de Familia de la ju-
risdiccion que corresponda.

c) La ampliacion de materias de competencia de la justicia de familia

El articulo 827 del CPCC se ve ampliado por el agregado de mis materias a las
propias del fuero y por la adaptacion de algunas de ellas, conforme las leyes que com-
ponen el moderno Sistema de Proteccidn integral del nifio y su nueva dimension.

Las materias nuevas son las que resultan agregadas en los incisos v, w, x, referidas
—respectivamente— a la permanencia temporal de nifios en ambitos distintos a su
hogar, a la proteccion de intereses difusos, y a cualquier otra cuestién relacionada al
derecho de familia y del nino, excluida la materia sucesoria.

Cabe senalar la nueva redaccion del inciso h, y el moderno alcance del inciso .
En este altimo, se refiere a “guarda con fines de adopcién, adopcién, nulidad y revocacion
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de ella”, incluyendo un trimite judicial que antes estaba reservado al fuero de me-
nores; en el primero, mantiene la redaccién original, pero su alcance es otro, pues
debe referirse ahora a la guarda de personas mayores de 18 afnos (de conformidad con
la reforma operada en los articulos 87 y 88 de la Ley 13.634, a los articulos 234 y
236 del CPCCN, tema ya tratado en este trabajo).

d) La reforma del procedimiento

El articulo 16 de la Ley 13.634 modifica el Libro VIII del Codigo Procesal Civil
y Comercial y todas las actuaciones judiciales se adaptan para ser tramitadas ante
Juzgados Unipersonales. Para ello, se retocan todas las normas referidas a la actuacién
colegiada del Tribunal en Pleno, que conlleva la necesidad de “acuerdos” entre los
magistrados de éste. Esta reforma procesal resulta aplicable para los nuevos Juzgados
Unipersonales que progresivamente han sido creados e implementados en diversas
localidades bonaerenses.

Ahora bien, a la par de estos Juzgados de Familia, atin se encuentran funcionando
los Tribunales de Familia creados por la Ley 11.453; por ende, las actuaciones que tra-
mitan ante estos ultimos mantienen vigente el procedimiento previsto por esta ley
para el 6rgano colegiado. Sin embargo, estos Tribunales pueden simplificar los pro-
cedimientos de manera muy sencilla y practica adaptando el sistema mediante deci-
si6n fundada del Tribunal, anunciando en cada causa la “monocratizacion” de los
expedientes, es decir, comunicando en el primer despacho de cada causa que esta tl-
tima estard a cargo de cada uno de los magistrados integrante del Tribunal, por el sis-
tema de sorteo interno y por atracciéon de causas conexas dentro del Tribunal
(argumento del articulo 838 del CPCC segtin Ley 11.453, que faculta a ello por ra-
zones fundadas); reservando la actuacion del “Pleno” como Alzada para la etapa re-
cursiva, o para casos de extremo conflicto en que la colegiatura resulte necesaria y
mas util al caso excepcional; tema que se amplia en el punto siguiente.

Este altimo método es aplicado en varias jurisdicciones de la Provincia de Buenos
Aires®!, mediante la “unipersonalizacién” de las causas para que tramiten ante cada
uno de los jueces integrantes del Tribunal. Sin embargo, al ser una decision facultativa
del 6rgano, la simplificacion del procedimiento no es obligatoria; por tanto, algunos
de los Tribunales Colegiados actuales prefieren mantener su apego al procedimiento
clasico y rigido de actuacion colegiada en todas las tramitaciones, sistema que obliga
en la mayoria de las causas a la necesidad de participacion conjunta y a la basqueda
de “acuerdo” de los magistrados del Tribunal, provocando atrasos y, a veces, colapsos
en el 6rgano.

3.5 Derecho a la doble instancia, aun en la organizacion judicial actual
Entre las garantias minimas en los procedimientos judiciales o administrativos, la

“«

Ley Nacional 26.061 reconoce en su articulo 27 el derecho: “... ¢) A recurrir ante el
superior frente a cualquier decision que lo afecte”.

Esto importa reconocer el derecho a la revisiéon de los acuerdos y decisiones adop-
tadas mediante el procedimiento administrativo —por ejemplo, el abrigo— y también
la reconsideracién de las sentencias de grado que recaigan en los juzgados y tribunales

con competencia en materia de nifiez y adolescencia.
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La garantia a la “doble instancia” prevista por el articulo 27 inciso e de la ley na-
cional sobre la materia —una instancia que decide en primer grado, y otra que revisa
ante planteos recursivos— es reconocida expresamente en sintonia con lo dispuesto
por el articulo 8 del Pacto de San José de Costa Rica. Esta tiltima norma reconoce
entre otros derechos y respecto de toda persona, la garantia del: “Derecho de recurrir
del fallo ante juez o tribunal superior...” (articulo 8 inciso 2 h).

La garantia de la doble instancia, claramente expresada en esa norma internacional
respecto de la materia penal, también se extiende a cuestiones civiles segin la Corte

22 como sucede en el caso de esta

nacional, cuando existen leyes que asi lo prevén
Ley Nacional 26.061.

Sin embargo —teniendo en cuenta la jerarquia constitucional reconocida al con-
junto de tratados internacionales que conforman el “bloque de constitucionalidad fe-
deral” del articulo 75 inciso 22 de la CN—, muchos 6rganos de segunda instancia®?
entienden que esa garantia existe en otras materias no penales, ain “sin” la presencia
de ley especial que asi lo reconozca, por aplicacion de los principios pro homine y de
progresividad de los sistemas universal y regionales sobre los derechos humanos, que
no admiten discriminaciones entre cuestiones de indole penal y otras materias de
orden publico. En efecto, cabe aceptar que aquellos tratados internacionales fijan un
estandar basico o piso de proteccion, que los Estados —conforme su normativa in-
terna— pueden aumentar o elevar, pero nunca desconocer, perturbar o disminuir,
pues comprometerian su responsabilidad internacional®*.

El principio pro homine —también llamado “clausula del individuo mas favore-
cido”— instala un regla sencilla: siempre se debe acudir a la norma mas amplia, 0 a la
interpretacién mas extensiva, cuando se trata de reconocer derechos y garantias pro-
tegidos 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 suspen-
sidn extraordinaria. En definitiva, de lo que se trata es de estar siempre a favor de la
persona humana?>.

Por aplicacién de tales principios, la norma del articulo 8 de la CADH resulta
aplicable a todo proceso, de cualquier indole que sea, cuando estan en juego los de-
rechos fundamentales del ser humano. Asi lo tiene entendido, ademas, la Comisién
Interamericana de Derechos Humanos a partir de la Opinidén Consultiva 11/90, al
interpretar que aunque el articulo 8 no especifica “garantias minimas” con relaciéon
a “la determinacion de los derechos y obligaciones de orden civil, laboral, fiscal o de cualquier
otro caracter” —como si ocurre en el inciso 2 al referirse a materias penales—, no obs-
tante, el concepto de “debidas garantias” se aplica también a esos 6rdenes y, por ende,
en éstos toda persona tiene derecho también al debido proceso con los mismos es-
tandares del proceso penal®®. También la Corte Interamericana de Derechos Huma-
nos ha sostenido que “si bien el art. 8 de la Convencién Americana se titula ‘Garantias
Judiciales’ —entre los que se encuentra la de la doble instancia—, su aplicacion no se limita a los
recursos judiciales en sentido estricto, sino el conjunto de los requisitos que deben observarse en
las instancias procesales a efecto de que las personas puedan defenderse adecuadamente ante cual-
quier tipo de acto emanado del Estado que pueda afectar sus derechos”. Doctrina ésta que
dicha Corte ratifica en otros casos, donde reafirma que las garantias minimas del

proceso descriptas en el inciso 2 del articulo 8 son aplicables a todo proceso civil, la-
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boral, fiscal, o de cualquier indole?’.

Por el articulo 75 inciso 22 de la CN, la Nacién reconoce la aplicabilidad jerar-
quica de la CADH “en las condiciones de su vigencia”; y ello implica la aceptacién
de las interpretaciones del tratado, efectuadas por la Comisién y por la Corte Inter-
americana. En consecuencia, los drganos judiciales nacionales y provinciales deben
tomar en consideracioén no sélo la normativa internacional sino la interpretacion
que de ésta realizan los organismos internacionales de aplicacion.

Siguiendo esas pautas de jerarquia superior, muchos Tribunales de Familia bonae-
renses han organizado su funcionamiento interno para garantizar en su maxima ex-
presion el derecho a la doble instancia dentro del mismo 6rgano. Ello asi, para evitar
que la garantia de revision tenga que impactar sobre la Suprema Corte de Justicia de
la Provincia y generar dilaciones en el tiempo para el dictado de sentencias definitivas
en una instancia ulterior.

Como ya senalé en el punto anterior, el Tribunal Colegiado de Familia puede, me-
diante decisiéon fundada, “unipersonalizar” las actuaciones de las causas que tramitan
ante el 6rgano judicial —argumento del articulo 838 del CPCC, Ley 11.453—, per-
mitiendo que cada uno de los tres magistrados integrantes del Tribunal conduzca de
manera “monocratica” el procedimiento hasta su conclusiéon con la sentencia de
grado. La actuacién en “pleno” del Tribunal se mantiene como segunda instancia, y
asi el 6rgano colegiado garantiza a las partes el derecho a la revisidon de la sentencia
de grado mediante la interposicién de los recursos de aclaratoria, revocatoria y ape-
lacién —denominado “reconsideracién”— de conformidad con lo dispuesto por el
articulo 852 del CPCC, Ley 11.453. Por tanto, en cada Tribunal coexisten tramita-
ciones de procesos en primera instancia —a cargo de cada uno de los tres jueces del
Tribunal, como si fueran tres juzgados por separado—y actuaciones en segunda ins-
tancia, a cargo del Tribunal en Pleno que, como Alzada, elabora el acuerdo de sus tres
magistrados y la sentencia de segundo grado.

Esta funcién revisora en la segunda instancia dentro del mismo 6rgano permite
que tanto la garantia como el derecho a la doble instancia sean de ejercicio efectivo,
maxime teniendo en cuenta que el fuero de familia atiende materias de orden pt-
blico y de profundo contenido social. Pero ademas, garantiza que la funcién de Alzada
sea efectuada por jueces especializados en materia de familia, preservando con ello
la “especialidad del fuero”; estandar basico logrado con la Ley 11.453, que se vulnera
cuando la funcién revisora queda en manos de magistrados de otras materias. Pién-
sese qué paraddjico resulta, por caso, que la ley nacional de ninas, ninos y adolescentes
sostenga con razdn la defensa técnica de éstos a cargo preferentemente de letrados
especializados en familia y que, por el contrario, la organizacidn judicial interna pro-
vincial admita que las resoluciones judiciales puedan quedar en manos de jueces no
especializados, mientras no se crean y pongan en funcionamiento Salas Revisoras
especializadas en la materia. En verdad, el sistema de doble instancia dentro de un Tri-
bunal de Familia, en este punto al menos, preserva el principio de efectividad antes
tratado, porque permite el ejercicio efectivo del derecho que se analiza en este punto.

Ahora bien, para sostener con mas profundidad el doble sistema de instancias dentro
del mismo 6rgano colegiado, la adaptacion también tiene que abarcar el procedimiento
a seguir para las audiencias preliminares y de vista de la causa, pues se deben celebrar a
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cargo del juez de la causa y no de forma colegiada; ello asi, para garantizar en la segunda
instancia una revisiéon objetiva a cargo del “Pleno”. Para esto, la prevencién mayor que
debe adoptar un Tribunal Colegiado que actia con esa dindmica interna consiste en ga-
rantizar que las audiencias de escucha del nifio —de conformidad con lo dispuesto por
el articulo 12 de la CDN-sean celebradas por el juez de la causa con intervencién de
los restantes magistrados del Tribunal mediante el uso de la Camara Gesell, para evitar
la necesidad de reproducir esta prueba esencial en la segunda instancia.

Todo este sistema de optimizacién interna a la que puede apelar un Tribunal Co-
legiado para el cumplimiento de su misién permite, ademas, simplificar el procedi-
miento al eliminar el veredicto y resolver la sentencia de grado en forma individual;
dinamizar sensiblemente la agenda judicial de los tres magistrados, al actuar éstos por
separado; facilitar las subrogancias internas de los tres jueces entre si, respecto de las
resoluciones que requieran sus firmas. En definitiva, significa hacer cierto aquel man-
dato internacional con jerarquia constitucional y aplicar en estas cuestiones al érgano
colegiado, el procedimiento previsto por la Ley 13.634, articulo 16 —que reforma los
articulos 842 a 851 inclusive del CPCC.

Este modelo de actuacién, por el que ya se rigen algunos Tribunales de Familia?®
bonaerenses, ha dado muestras de ser favorablemente aceptado por letrados y por
funcionarios de otras dependencias judiciales con actuaciones en el fuero de familia;
aceptacioén que ofrece como resultado el bajo indice de interposicion de recursos ex-
traordinarios ante el Maximo Tribunal provincial.

Es también, hasta el momento en que se escriben estas lineas, el andamiaje judicial
que brinda mayores garantias de revision especializada en el menor tiempo posible
y con muy bajo costo estructural, aplicando al esquema tradicional, el conjunto de
principios, derechos y garantias de los actuales sistemas de proteccion de derechos
de nifnas, ninos y adolescentes nacional y provincial aqui tratados.

Notas

1 - Ley Nacional 26.061 de Proteccién Integral de los Derechos de las Nifas, Nifios y Adolescentes.

2 - Ley Provincial 13.298 de la Promocién y Proteccion Integral de los Derechos de los Nifos.

3 - Ley Provincial 13.634 del Fuero de Familia y del Fuero Penal del Nifo.

4 - Ley Provincial 13.645 modificatoria de la Ley Provincial 13.634.

5 - También senialado como “principio rector”, como dice el art. 4.1 del Decreto 300/06, reglamentario
de la Ley Provincial 13.298.

6 - Adviértase que el decreto del Poder Ejecutivo 417/06, reglamentario de la Ley 26.061, denota
la severa preocupacion del Estado ante la exclusion legal de los jévenes de 18 a 21 aflos de edad generada
ante una interpretacion restrictiva del tope de edad impuesto por aquella ley nacional. Por ello, el art.
2 de dicho decreto dice: “Disposiciones Transitorias. Los organismos administrativos nacionales, provin-

ciales y locales deberan revisar las normativas que regulan y/o repercuten en el acceso y/o ejercicio de
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derechos reconocidos a nifias, nifios y adolescentes adecuandolas a los postulados contenidos en la ley
objeto de reglamentacién. En el plazo de VEINTICUATRO (24) meses contado desde el dictado del
presente decreto, se deberd contemplar la continuidad del acceso a las politicas y programas vigentes
de quienes se encuentren en la franja etaria de los 18 a 20 afos inclusive, a los etectos de garantizar una
adecuada transicidn del régimen establecido por la derogada Ley N° 10.903 al Sistema de Promocién
y Proteccién Integral de los Derechos de las Ninas, Ninos y Adolescentes, debiendo respetarles el pleno
ejercicio de sus derechos en consonancia con las disposiciones de la Ley N° 26.061”. Asimismo, la Re-
solucion N° 171 y sus Anexos dictada por el Ministerio de Desarrollo Humano de la Pcia. de Bs. As.
también refleja la honda preocupacion estatal por la continuidad de planes y programas que procuren
proteger los derechos y necesidades de los jovenes pertenecientes a la franja etaria de 18 a 21; en par-
ticular, los originados por cuestiones de salud, como por ejemplo, las adicciones.

7 -SCJBA, 28/02/07, registrada bajo el n.® 55 *0359014*.

8 - Dworkin, Ronald, Los derechos en serio, Ed. Ariel Derecho, Barcelona, 1999, pag. 77.

9 - Enciclopedia Juridica Omeba, “Retroactividad e irretroactividad de las normas juridicas”, Ed.
Bibliografica Argentina, Buenos Aires, 1967, T. XXIV, pag. 1004.

10 - Tribunal Colegiado de Familia n.° 2, Mar del Plata; “R., J. s/ Adopcién. Acciones vinculadas™,
Exp. n.° 26.062/06; SD 12/11/07; Magistrada: Loyarte.

11 - Tribunal Colegiado de Familia n.° 2, Mar del Plata; “P,, EB.M. s/ Adopcién. Acciones vincu-
ladas”, Exp. n.° 23.256/07; SD 26/06/08; Magistrada: Loyarte

12 - En un caso reciente, la CSJN hizo lugar a un planteo de similares consecuencias, y aunque no
se funda especificamente en esta doctrina, la solucidn es similar; pues hace lugar al planteo recursivo
de la actora fundado en la aplicabilidad de la ley anterior derogada. La decision final del Maximo Tri-
bunal federal hace lugar al pedido de la viuda de un afiliado para obtener la pensién por la muerte de
éste, considerando para ello la mejor calificacién de los aportes y beneficios asegurados por la derogada
legislacion anterior, vigente al momento del fallecimiento de aquél. CSJN, 27.245, “Barrios, Stella
Maris ¢/ ANSeS y otro”, 3/03/09; DJ. n.° 17 del 29/04/09; pag.1095.

13 - Terminologia utilizada en la doctrina nacional. Véase Gil Dominguez, Andrés; Fama, Maria
Victoria y Herrera, Marisa, Ley de proteccion integral de nifias, nifios y adolescentes..., Ediar, 2007, pag. 261;
quienes parafrasean al escritor José Saramago y citan, a su vez, a Aida Kemelmajer de Carlucci como
introductora de este giro en una obra de su autoria.

14 - Tribunal de Familia n.® 2, Mar del Plata; “R.,Y.c/ G., G.s/ Proteccidén de la violencia familiar’;
“M.,M.M.c/ ].,P.y otros s/ Proteccion de la violencia familiar”; etc.; Magistrada: Loyarte.

15 - Tribunal de Familia n.° 2, Mar del Plata; “B., S. ¢/ E.,W.O. s/ Tenencia de hijo”;“C., M.E ¢/
M., A.s/ Reintegro de hijo”, Exp. n.° 2539/09; S.I. 21/04/09; Magistrada: Loyarte.

16 - A modo de ejemplo, valgan los siguientes casos. Un adolescente detenido injustamente, repre-
sentado por su madre, requirid la autorizacién judicial supletoria para estar en juicio -conforme art.
264 inc.5 CC-,a fin de demandar por dafos y perjuicios al Estado. El Ministerio Pupilar dictamind en
forma favorable al pedido, pero solicité la designacion judicial de un tutor ad litem para ello. En la sen-
tencia, a la par de resolver la cuestioén principal, dispuse dejar a salvo el derecho del adolescente a de-
signar su abogado particular, por aplicacién de las normas y principios arriba tratados. “Tribunal de
Familia n.° 2, Mar del plata,“V., M. d.]. s/ Autorizacién”, Exp. n.° 7648/06; SD 9/08/07; Magistrada:
Loyarte.

En otra causa, una adolescente bajo la guarda de su abuela demandd por si sola y con el patrocinio
de un abogado particular, el reintegro de su hija de pocos meses de vida, retenida por la hermana de la

actora. El Ministerio Pupilar solicité la designacién de un tutor ad litem. En tal caso, consideré innece-
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saria la medida solicitada por la asesora de incapaces, tuve por admisible y “suficiente” la peticioén au-
ténoma de la accionante, y por vélida la defensa técnica del abogado patrocinante por ésta designado.
Tribunal de Familia n.° 2, Mar del Plata,“C., M. E ¢/ M., s/ Reintegro de hijo”, Exp.n.° 2539/09, S.I.
21/04/09; Magistrada: Loyarte.

17 - En especial, por doctrinarios expertos en el fuero de familia y en el derecho procesal, Dres.
Eduardo Cardenas y Mario Augusto Morello, respectivamente.

18 - En un caso reciente traido como mero ejemplo, dispuse el rechazo de la medida judicial -antes
denominada “asistencial ’- peticionada por un fiscal al juez de familia, tendiente a prevenir una eventual
afectacién de los derechos de un nifo, considerando la falta de mérito para ello; rechazo fundado en
el nuevo paradigma de “desjudicializacién”. Tribunal de Familia n.° 2, Mar del Plata,“R.,A.s/ Exhortos
y Oficios”, Of. N.° 283/08, SD 20/04/09, Magistrada: Loyarte. En otro caso reciente, rechacé una pre-
tension similar por parte de un juez penal, con iguales fundamentos. Tribunal de Familia n.® 2, Mar del
Plata,“D. EM. s/comercializacion de estupefacientes”. Of. n. °294/09, SD 22/5/09, Magistrada: Loyarte.

19 - Al momento de escribir estas lineas, no se ha logrado atin la sancién de una ley que regule la
creacién de Camaras de Apelaciones de Familia, o Salas especializadas en materia de Familia integradas
a las Camaras Civiles y Comerciales existentes en la Provincia de Buenos Aires.

20 - Leyes 13.645,13.821 y 13.944.

21 -Tal el caso de tribunales de los departamentos judiciales de Quilmes, La Plata, Mar del Plata, etc.

22 - CSN Fallos 310:1162; 311:274; 312:195; 318:1711; entre otros.

23 - CCC MdP, Sala II,“P. S.G.R. s/ Amparo”, 12/4/07, Exp. n.° 137.677, R. IN.° 59, F° 399/412.
En el caso, se trataba de un amparo tramitado para obtener la reasignacién de sexo y documentacién
acorde.

24 - Carrillo Salcedo Juan A., El Convenio Europeo de Derechos Humanos, Ed. Tecnos, Madrid,
2004, pag. 24.

25 - Bidart Campos, German y Albanese, Susana, Derecho Internacional, Derechos Humanos y Derecho
Comunitario, Ed. Ediar, Bs.As. 1998, pag. 108 y notas 1190 y 191; Ayala Corao, Carlos M. “La jerarquia
constitucional de los tratados relativos a Derechos Humanos y sus consecuencias”, en la obra colectiva
Derecho Internacional de los Derechos Humanos, Memoria del VII Congreso Iberoamericano de Derecho Consti-
tucional, Instituto de Investigaciones Juridicas, UNAM, México, 2003, pag. 54; Pinto, Moénica “El principio
pro homine. Criterios de hermenéutica y pautas para la regulacion de los derechos humanos”, en La apli-
cacién de los tratados sobre derechos humanos por los tribunales locales, Editores del Puerto, Buenos Aires, 1997,
pags.163-171.

26 - OC 11/90 del 10/8/1990, Excepciones al Agotamiento de los Recursos Internos -arts. 46.1,
46.2a y 46.2b de la Convencidén Americana sobre Derechos Humanos, parrafo 28.

27 - Ejemplos: “Paniagua Morales y otro®, sentencia del 8/03/98, parrafo 149; “Tribunal Consti-
tucional”, sentencia del 31/01/2001, parr. 70; “Baena”, sentencia del 2/02/2001, parrafo 125, donde
dice expresamente que la Corte observa que el elenco de garantias minimas establecido en el numeral
2 del articulo 8 de la Convencion se aplica a los 6rdenes mencionados en el numeral 1 del mismo ar-
ticulo, o sea, a la determinacién de derechos y obligaciones de orden civil, laboral, fiscal o de cualquier
otro caricter; en idéntico sentido también se expidié en “Broenstein”, sentencia del 6/02/01, parrafo
102-103; ob. cit. en nota anterior.

28 - Por ejemplo, Tribunal de Familia n.° 2 del Departamento Judicial Mar del Plata, que al ser el
ultimo 6rgano colegiado del fuero puesto en funcionamiento en la Provincia de Buenos Aires, ha
puesto en su maxima expresion estos principios de actuacién en doble instancia, y puede exhibir profusa

jurisprudencia al respecto.
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E‘ S ‘ SJ[@ m a d @ P TO m O C | O ﬂ 1 e Un poco de historia: como surgieron las nuevas leyes y adénde hemos llegado
% La Convencién Internacional sobre los Derechos del Nino (CDN), aprobada por
y P rOt@C C | O ﬂ ’ mt@g ra‘ d @ la Asamblea General de Naciones Unidas en 1989, ha dado lugar a reformas en las
e politicas publicas y en las normas juridicas destinadas a la infancia, fenémeno que ha
‘ OS De ’r@c h OS d @ ‘ OS N ‘ n OS adquirido particular relevancia en los paises de América Latina, cuyos Estados, en
q p p ¥

tanto signatarios de la Convencion, se han visto en la obligacién de realizar las ade-

y @| ]CU @ rO d @ fam | | ‘a d e ‘a cuaciones necesarias para responder a las exigencias del instrumento internacional

de derechos humanos'.

P ’KO\/‘ m C ‘ a d e B u @ m OS A‘ ’(88 Analizando el impacto que ha producido la ratificacién de la Convencién por los

Estados latinoamericanos en el periodo 1990-2000, se ha distinguido entre los paises
Silvia Chavanneau donde la impronta ha sido superficial o retdrica, en los que la incorporacién de la
Convencién al derecho interno no ha producido cambios sustanciales; de aquellos que
han formulado una adecuacion formal o eufemistica, reformandose leyes y eventual-

mente instituciones sin modificarse las concepciones profundas; de, por Gltimo, aquellos
otros que realizaron una adecuacion sustancial de su orden interno al instrumento in-
ternacional, diferenciando entre estos los que lo hicieron a través de codigos o leyes
unicas —verdaderos y completos repertorios tanto de derechos como de reformas ins-
titucionales— y los que dictaron leyes especificas en el marco de la Convencién?.

La Republica Argentina ha recorrido un camino que podriamos calificar de erra-
tico en el proceso de adecuacién. Ha sido uno de los tltimos paises de Latinoamérica
en dictar una ley integral de caricter nacional, la Ley 26.061 de Proteccion Integral
de los Derechos de los Nifnos, Ninas y Adolescentes, sancionada en 2005.Y aunque
previamente reformd normas inspiradas formalmente en el modelo de la Conven-
cidn, estas no respondian cabalmente a su contenido, tal el caso de la Ley 24.779 de
Adopcién. Mientras tanto, varias provincias se adelantaron en el dictado de leyes y
aun de codigos en la materia en ejercicio de facultades propias, ya que “... en el
disefio constitucional argentino, la opcién por un sistema federal impone que los poderes pro-
vinciales sean la regla y los federales la excepcién; de manera que, en principio, los procedimientos
de garantia, promocion y proteccion de derechos de nifios y nifias (que aseguran estandares ma-

teriales constitucionales) son competencia local. Asi lo han entendido gran parte de las provincias
Silvia Susana Chavanneau desde hace décadas, atin antes de la aprobacion de la CIDN".
Abogada, Universidad de Buenos Aires. Diploma Superior en Ciencias Sociales Dada la situaciéon por entonces imperante en nuestro pais, el Comité de los De-
con orientacion en Sociologia, FLACSO. Jueza del Tribunal de Familia N° 1 el rechos del Nino, al analizar el sistema legal argentino en materia de niflez, expresd
departamento judicial de San Isidro. Docente de la Universidad de Buenos Aires, en 2002: “16. El Comité recomienda al Estado Parte que: a) Tome todas las medidas para
Facultad de Derecho. que el Congreso apruebe sin tardanza el proyecto de ley integral de los derechos del nifio y el
adolescente; b) Vele por que, una vez promulgada, la ley de proteccién integral de los derechos
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del nifio y el adolescente se aplique plenamente de conformidad con la Convencién, prestando
especial atencién a la necesidad de asignar los recursos humanos 'y financieros necesarios para
poder contar con estructuras adecuadas; ¢) Vele por que la legislacién provincial en su conjunto
se ajuste plenamente a las disposiciones y los principios de la Convencién™?.

A pesar de las recomendaciones del Comité, la Provincia de Buenos Aires —al igual
que la Nacién— demor6 en completar la reforma legal, y atin no ha logrado poner
en funcionamiento en forma integra el sistema plasmado en las leyes sancionadas y
promulgadas.

El proceso de reforma legal e institucional desarrollado por la Provincia de Buenos
Aires para adoptar los preceptos incorporados en la Convencién de los Derechos
del Nifio y poder cumplir, en consecuencia, con los compromisos asumidos por el
Estado Argentino al ratificar ese instrumento de derechos humanos, comenz6 en las
postrimerias del afio 2000 cuando la Legislatura provincial sancioné la Ley 12.607
de Proteccidn Integral de los Derechos del Nino y el Joven. El derrotero de la ley
fue aciago, a punto tal que jamas llegd a entrar en vigencia. Dos meses después de
su sancion, el procurador de la Suprema Corte de Justicia interpuso una accién de
inconstitucionalidad ante la Suprema Corte de Justicia provincial, que dicté una me-
dida cautelar suspendiendo su entrada en vigencia. Dicha medida precautoria perdur6
hasta mayo de 2003, cuando el Superior Tribunal provincial resolvid la cuestiéon de
fondo, declarando la constitucionalidad de la Ley 12.607,y habilitando su aplicacion.

Sin embargo, la entrada en vigencia de la ley sufrid otras dos nuevas postergacio-
nes, producto de decisiones legislativas. La Ley 13.064 suspendié nuevamente la Ley
de Proteccidén por considerar los legisladores que no estaban dadas las condiciones
para su implementacién, debido a la amplia variedad y complejidad de factores que
ello exigia.Vencida la prorroga, otra ley, la 13.162, prorrogd el plazo de suspension
por otro trimestre. Se llegd asi nuevamente a un mes de diciembre, pero del ano
2004, en que los legisladores bonaerenses sancionaron la Ley 13.298 de Promocion
y Proteccion Integral de los Derechos de los Nifos, que fue publicada en el Boletin
Oficial de la Provincia de Buenos Aires el 27/01/2005 y promulgada por el Decreto
66/2005 del 27 de enero de 2005 que, a la vez, la vetd parcialmente.

En su articulo 40, la ley ordena que la organizacién y procedimientos relativos al
fuero del nino fuesen instrumentados mediante una ley especial que dictaria la Legis-
latura de la Provincia de Buenos Aires dentro del aflo calendario de su entrada en vi-
gencia. Transcurrida la feria judicial de enero de 2005, en febrero la procuradora general
de la Suprema Corte interpuso una nueva medida cautelar solicitando la suspension de
la nueva Ley 13.298, medida a la que la Suprema Corte hizo lugar. Esto generd la pre-
sentaciéon de recurso contra la resolucion del Tribunal, interpuesto por el Ejecutivo
provincial. Este Poder, a pesar del pronunciamiento judicial, avanzé reglamentando la
ley suspendida mediante el Decreto 300 del 7 de marzo de 2005, en el que se designa
al Ministerio de Desarrollo Humano provincial como Autoridad de Aplicacion del
Sistema de Promocién y Proteccion Integral de los Derechos de los Niflos.

Por tercera vez en un mes de diciembre, el Dia de los Santos Inocentes de 2006
se sancioné la Ley Provincial 13.634 del Fuero de Familia y del Fuero Penal del
Nino, en cumplimiento de la manda del articulo 40, ya mencionado, de la ley ante-
cedente. La nueva legislacion eliminé los Tribunales de Menores, cre6 el Fuero de
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Responsabilidad Juvenil y modifico la estructura del Fuero de Familia creado por la
Ley 11.453.

En febrero de 2007 la Suprema Corte de Justicia provincial reconoce la constitu-
cionalidad de la Ley 13.298, dejando sin efecto la medida cautelar vigente, pese a lo
cual la Procuracidn insistid con un recurso in extremis por entender que existia un
vacio legal respecto de los procedimientos penales y los érganos de aplicacién de di-
chos procedimientos durante el periodo de transicién entre sistemas, por cuanto la
Ley 13.634 preveia su entrada en vigencia para el 1 de diciembre de 2007. Final-
mente, la Suprema Corte rechazé el pedido de la Procuracién, quedando derogado
el DL 10.067/83, conocido como Ley de Patronato de la Provincia de Buenos Aires.

Alli no terminarian las peripecias del Sistema de Promocién y Protecciéon de De-
rechos de los Nifos en sus facetas judiciales. Efectivamente, “VISTO la gravedad de
la situacion planteada a raiz de la imposibilidad actual de implementar de forma completa las

"(sic) el 23 de noviembre de 2007, apenas siete

reformas previstas por la Ley 13.634. ..
dias antes de la fecha prevista para la entrada en vigencia de la Ley 13.634 y su mo-
dificatoria 13.645, el Poder Ejecutivo provincial ordené —mediante el Decreto
3.438— prorrogar hasta el 1 de junio de 2008 la aplicacién y entrada en vigor de las
disposiciones comprendidas en el primer parrafo del articulo 92 de la Ley 13.634.
El mismo establecia que las disposiciones referidas al proceso de familia comenzarian
a regir desde el 1 de diciembre de 2007 y que, hasta tanto, los magistrados que in-
tegraban el fuero de responsabilidad penal juvenil —jueces de responsabilidad juvenil
y jueces de garantias del joven (en los hechos quienes hasta entonces habian sido jue-
ces de menores)— serian competentes en las nuevas materias que se atribuyen al fuero
de familia y que se enuncian en los incisos t, vy w del articulo 827 del Cédigo Pro-
cesal Civil y Comercial de la Provincia de Buenos Aires (CPCC) (DL 7425/68) y
también en la intervencidon contemplada en el articulo 35 inciso h de la Ley 13.298,
sobre cuyo contenido nos adentraremos parrafos mas adelante.

En consonancia con la necesidad real de suspender la implementacion de los nue-
vos fueros ante la falta de los dispositivos previstos por la Ley 13.298, la Legislatura
provincial sancioné la Ley 13.821 el 1 de diciembre de 2008, modificando el articulo
92 de la Ley 13.634 y estableciendo que las disposiciones referidas al proceso de fa-
milia comenzarian a regir en la medida en que la Suprema Corte de Justicia, de
acuerdo con un plan elaborado conjuntamente con el Ministerio de Justicia, pusiera
en funcionamiento los nuevos 6rganos del fuero de familia, manteniendo mientras
tanto la intervencién de los jueces de menores como establecia el Decreto 3.438.

Por altimo, la flamante Ley 13.945 (publicada en el Boletin Oficial de la Provincia
de Buenos Aires el 10/02/2009) prorrogd, a partir del vencimiento de la normativa
previa y por el término de un ano, el plazo para completar el proceso de transfor-
macion de los Tribunales de Familia en Juzgados Unipersonales del fuero de familia,
establecido por el articulo 94 de la Ley 13.634 (texto segiin Ley 13.821).

Para facilitar en forma sucinta la comprension de este complicado camino de re-
formay el estado actual de la cuestion, podemos resumirlo en los siguientes términos:
mientras que la Ley 13.298 se hallaba suspendida en forma cautelar por decision de
la Suprema Corte de Justicia de la Provincia, la Legislatura avanzo sancionando dos
nuevas leyes que modificaron la estructura judicial contenida en aquella sin cambiar
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sus principios fundamentales. La primera de las leyes, la 13.634, derogé integramente
la Parte Segunda Organos y Competencias Judiciales —articulos 40 a 63— de la Ley
13.298 y ademas modifico los articulos 33 y 35 inciso h;y derogd el segundo parrafo
del articulo 22, el articulo 28 inciso d y los articulos 65 y 66, al mismo tiempo que
introdujo las reformas estructurales necesarias en la Ley 5.827 Organica del Poder
Judicial al transtormar los Tribunales de Familia en Juzgados Unipersonales de Familia
y crear el fuero de la responsabilidad penal juvenil. Ademas, modificé la Ley 12.061
de Ministerio Pablico agregando nuevas funciones a cumplir por sus integrantes,
atento el cambio de modalidad de abordaje de las cuestiones referidas a la infancia
y juventud. La Ley 13.645, modificatoria a su vez de la Ley 13.634, cre6 cargos de
asesores de incapaces en ambitos geograficos donde no existian y sustituyd normas
de la Ley 13.634 relativas a la competencia de los Juzgados de Paz Letrados. Hasta
aqui el sistema legal actualmente vigente, sobre cuyas particularidades y avances en
la puesta en marcha trataran los parrafos siguientes.

2 e Comenzando por los principios: la atribuciéon de nuevas competencias
o quién hace qué (articulo 47 y siguientes, Ley 13.298, incisos u, v, w, X)

Para entender cual es la nueva situacidn en torno a la competencia material del
fuero de familia parece necesario un desarrollo previo, y s6lo con fines orientativos,
sobre el sistema en su conjunto, es decir, sobre los principios que estructuran el sis-
tema establecido en la Ley 13.298, ya que el anilisis de la misma no es el objeto de
este trabajo.

Al presentarse la Ley 13.298 se afirmaba: “La Convencion sobre los Derechos del Niiio
supone una serie de obligaciones que implican un replanteo profundo de las relaciones del
Estado con los nifios. La Ley de promocién y proteccion integral de los derechos de los nifios y
el Decreto reglamentario reflejan esa transformacién a partir de la creacién de una institucio-
nalidad descentralizada y la promocion de la participacion social. Las disposiciones contenidas
en estos instrumentos prevén la proteccién de los nifios por parte del Estado a partir del esta-
blecimiento de nuevas instituciones, programas, acciones 'y practicas que permitan su inclusion
en las politicas piiblicas universales y en su ambito familiar y comunitario, revirtiendo la ten-
dencia seguida por el modelo tutelar de segregacion de los nifios en sistemas especiales”®. Se
desprende de ello la intencién del poder administrador de hacer efectivos los prin-
cipios de descentralizacidn, implementacion territorial, participacion social y protec-
cibén del niflo en su grupo familiar que caracterizan las legislaciones mas avanzadas
en materia de nifez.

En otro orden de ideas, esta declaraciéon de principios emanada de la Autoridad
de Aplicacién del Sistema de Promocién y Proteccion Integral parece recoger el es-
bozo que ha comenzado a perfilarse sobre la responsabilidad que le compete al Es-
tado en materia de proteccidn integral de los derechos de la nifiez y que de manera
pristina ha sido enunciado al afirmarse que: “... El Estado es responsable por las acciones
u omisiones de los funcionarios u organismos piiblicos y la condigna reparacion por los dafios
y perjuicios ocasionados y esta responsabilidad no surge tinicamente por acciones que vulneran
directamente los derechos del nifio, sino también cuando se abstiene de construir los mecanismos
necesarios que aseguren el real ejercicio de tales derechos””. Sin embargo, es oportuno re-
cordar aqui la maxima popular que anticipa que del dicho al hecho hay largo trecho.
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Recordemos que los Tribunales de Menores formaban parte de un sistema especial
al que eran destinados ciertos sectores de la infancia y juventud. La reforma, cuyos
principios se hallan plasmados en la Ley 13.298 y que se vuelve operativa en lo ju-
dicial a través de la Ley 13.634 —al abolir los Tribunales de Menores y reemplazarlos
por el fuero de responsabilidad penal juvenil y modificar la estructura del fuero de
familia—, ha tendido a dar existencia efectiva a la separacidn entre lo social-asistencial
y/o juridico, ya sea en su faz penal como civil. En lo especifico familiar, el objetivo
que se pretende cumplir segin lo prescripto por la letra de las leyes que organizan
el Sistema es que los problemas de todos los nifios y jovenes se atiendan —cuando me-
rezcan pronunciamientos judiciales— a través de los futuros Juzgados de Familia cre-
ados por la ley y que reemplazarin a los actuales Tribunales, mientras que todas
aquellas cuestiones que se conocian como competencia asistencial de los anteriores Tri-
bunales de Menores sean susceptibles de ser atendidas por el Sistema de Promocion
y Proteccion Integral de Derechos, a cuya cabeza, como ya viéramos, se halla el Mi-
nisterio de Desarrollo Humano de la Provincia.

La pauta rectora sobre la manera de considerar la cuestién y actuar en consecuen-
cia ha sido formulada por la Corte Interamericana de Derechos Humanos al consi-
derar a la familia “el ambito primordial para el desarrollo del niio y el ejercicio de sus
derechos” 'y que “la carencia de recursos materiales no puede ser el vinico fundamento para
una decision judicial o administrativa que suponga la separacion del nifio respecto de su_familia
y la privacién de otros derechos consagrados en la Convencion”.

En lo que a técnica legislativa se refiere, la Ley 13.298 presenta algunas peculia-
ridades. En primer lugar, consta de dos titulos y una parte segunda —en lugar de un
titulo tercero. El Titulo I se denomina: Principios generales. Capitulo tinico. Objeto y fi-
nalidad. En el Titulo II, cada uno de los cinco capitulos que lo componen recibe
una denominacién: Del sistema de promocién y proteccion integral de derechos, De los érganos
administrativos, De los programas de promocién y proteccion de derechos, Medidas de proteccién
integral de derechos y, por Gltimo, Del procedimiento.Ya la sola denominacién de cada una
de sus partes integrantes permite entender que la ley contiene normas de caracter
constitucional, administrativo, procesal y cuestiones tanto de derecho ptblico como
privado. La Parte Segunda, titulada Organos y competencias judiciales fue dejada sin
efecto por la Ley 13.634.

Otra de las peculiaridades se halla no precisamente en la ley sino en su Decreto
Reglamentario 300, ya que conceptos sustantivos se han definido en él en lugar de
en la propia ley. Tal el caso del concepto de “nacleo familiar” expuesto en el articulo
3, que entiende por tal, ademas de los padres, a la familia extensa y otros miembros
de la comunidad que representen para el nifio vinculos significativos en su desarrollo
y proteccion. Dadas las consecuencias juridicas que tal enunciacidn supone, mere-
ceria haber formado parte del texto legal y no del reglamentario. También el texto
del articulo 8, que en cuanto su redaccion conlleva una modificacidn tacita al articulo
255 del Cédigo Civil, hubiese merecido otro tratamiento.

El Sistema —que se perfila como de naturaleza profundamente administrativa— se
define en la Ley 13.298 como “... un conjunto de organismos, entidades y servicios que
formulan, coordinan, orientan, supervisan, ejecutan y controlan las politicas, programas y ac-
ciones, en el ambito provincial y municipal, destinados a promover, preveniy, asistir, proteget, res-
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guardar y restablecer los derechos de los nifios...” y para el logro de sus objetivos debe con-
tar con los siguientes medios: “a) politicas y programas de promocion y proteccion de dere-
chos; b) organismos administrativos y judiciales...” (articulo 14).

En ese sentido, prevé la ley que la Autoridad de Aplicacién debera establecer en
cada municipio los 6rganos desconcentrados denominados Servicios Locales de Pro-
teccion de Derechos, que seran unidades técnico-operativas con una o mas sedes,
siendo sus funciones facilitar que el nifio que tenga amenazados o violados sus de-
rechos pueda acceder a los programas y planes disponibles en su comunidad (articulo
18). La Autoridad de Aplicaciéon podra disponer la desconcentracion de sus funciones
en los municipios mediante celebracién de convenio suscripto con el intendente
municipal, asumiendo los municipios las obligaciones estatuidas en la ley de manera
gradual y en la medida que se le asignen los recursos econémicos y financieros pro-
venientes de las distintas areas de gobierno (articulo 22 ).

Inmediatamente sancionada la ley, el Ejecutivo provincial observd mediante el
Decreto 66/05 articulo 1 inciso a el segundo parrafo del articulo 22 —el referido al
compromiso municipal de asumir funciones en la medida de la asignacién de recur-
sos— manifestaindose en la exposicidén de motivos de la decisidon ejecutiva que se

«

torna observable su contenido porque “... debe inferirse que sélo corresponde a la Pro-
vincia la financiacién en el marco de los convenios que suscriban con los mismos”™. En con-
secuencia, en el articulo 22 del Decreto 300/05 se reglamentd que los municipios
deberan asignar el maximo de recursos econdémicos y financieros —incluso propios—
disponibles para la satistaccion de los derechos econémicos, sociales y culturales de
los ninos. Es facil comprender por qué esta norma ha traido importantes consecuen-
cias a la hora de la implementacién del sistema previsto por la Ley 13.298.

En la filosofia de la ley, tal como fuera concebida por sus propulsores y como ya
mencionaramos, la inmediatez territorial entre los efectores y destinatarios de las po-
liticas de promocidén y proteccioén aparece como una linea directriz. Asi se explica la
importancia de la accién de los municipios como parte de una nueva institucionalidad,
que aunque voluntaria en la estructura de la ley, se inscribe en la tendencia a la valo-
rizacion de la relacion del Estado con el ciudadano, siendo éste un enfoque central de
la Convencién de los Derechos del Nifio!". En el mismo sentido deben entenderse la
creacidn de los Servicios Zonales de Proteccidon de Derechos, la inclusion como inte-
grantes del Sistema de Promocidén y Proteccion Integral de los Derechos del Nifo de
entidades no gubernamentales locales, y la creacidén e integracion de los Consejos Lo-
cales de Promocioén y Protecciéon de Derechos (articulos 14.1 y 15 del Decreto
300/2005). Sin embargo, lo que en el papel es un esquema loable, encuentra escollos
por el momento insalvables cuando se trata de su concrecion.

Las funciones de los Servicios Locales de Proteccion de Derechos han sido regla-
mentadas en los articulos 18 a 21 del Decreto 300,y segtin lo ha sintetizado el Mi-
nisterio de Desarrollo Humano de la Provincia, sus estrategias de trabajo consistiran
en: servicios de apoyo a las familias; construccion de circuitos o redes de correspon-
sabilidad (familia-escuela-centro de salud-municipio-organizaciones barriales) para
la inclusion de los ninos en los servicios publicos; interposicién ante la justicia de pe-
dido de proteccion jurisdiccional de un derecho cuando el mismo ha sido violado
por una institucién; remover obstaculos que impidan el acceso de ninos y familias a
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sus derechos e incidir en el cambio de practicas institucionales a fin de modificar la
perspectiva tutelar por parte de adultos e instituciones hacia un enfoque de derechos
en el marco de la Convencién de los Derechos del Nino!!.

En cuanto al procedimiento y en los casos de conflictos familiares, el Servicio
Local, habiendo sido anoticiado por parientes, responsables, allegados o terceros que
tengan conocimiento de la amenaza o violacién de los derechos de un nino, o por
denuncia policial, convocara a una reunién como lo prevé el articulo 37 de la Ley
13.298 y formulara propuestas para facilitar a los padres o responsables legales el
ejercicio de los derechos y deberes con relacion al nino. En la economia del sistema
creado por la Ley 13.298, todos aquellos conflictos familiares que constituian parte
de la materia “asistencial” de los antiguos Tribunales de Menores quedaran absorbidos
por las acciones de los Servicios Locales de Proteccidén de Derechos, no debiendo
intervenir la autoridad judicial. Triunfa entonces con la nueva legislacion el deseable
modelo de no judicializacidn de los conflictos sociales.

Sin embargo, la actuacién judicial estd prevista para cuando, como consecuencia
de la intervencién de los Servicios Locales de Protecciéon de Derechos, se adopte
como medida la permanencia de los niflos en dmbitos familiares alternativos o en-
tidades de atencién social y/o de salud, en cuyo caso deberd comunicarse dentro de
las veinticuatro horas al asesor de incapaces y al juez de familia competente, quien,
con citacién y audiencia de los representantes legales, debera resolver la legalidad de
la medida en el plazo de setenta y dos horas. Asi ha quedado plasmada la norma
luego de la modificaciéon introducida por el articulo 100 de la Ley 13.634. El Decreto
44/07, que reglamenta la Ley 13.634, observa los parrafos relativos al plazo indicado
y a la citacién y audiencia de los representantes legales. En la exposiciéon de motivos
del decreto se fundamenta que es conveniente vetar esas frases, ya que la Ley 13.298
asegura la intervencion del érgano jurisdiccional si la medida no ha sido consensuada
por el niflo y quienes ejercen su representacion legal. Como el texto sancionado por
la Ley 13.634 trae aparejada la judicializacion de todos los casos en que se decida la
medida de permanencia temporal en dmbitos alternativos o institucionales “...al 0b-
servarse la exigencia de la audiencia y su plazo de realizacion, se facilitara un procedimiento
mas discrecional, que permitira cumplir con el requisito de la intervencion jurisdiccional, sin que
ello implique una excesiva dificultad, sobre todo para aplicarse en los casos en que resulte clara
la viabilidad de la solucion propuesta y existe acuerdo de los involucrados en su aplicacion”.
Pareceria que algo del espiritu tendiente a favorecer la participacion familiar en la
solucién de sus propios problemas se ha perdido por el camino en las sucesivas re-
formas y reglamentaciones.

Las medidas de protecciéon de derechos son limitadas en el tiempo, se mantienen
mientras persistan las causas que dieron origen a la amenaza o violacién de derechos
o garantias y deberan ser revisadas periddicamente de acuerdo a su naturaleza, no pu-
diendo en ningin caso una medida significar la privacion de la libertad ambulatoria
de un nino ni acarrear consecuencias sancionatorias para el destinatario el cese uni-
lateral de la medida (articulo 99 de le Ley 13.634, modificatorio del articulo 33 de
la Ley 13.298).

Un dltimo parrafo sobre la Ley 13.298, previo a analizar las competencias judi-
ciales. En la ley y en su decreto reglamentario se incurre en reiteraciones innecesarias
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sobre derechos y garantias ya contenidas en normas constitucionales. Al referirse al
Sistema, se produce una confusién entre drganos y politicas, y el decreto reglamen-
tario crea nuevas instancias operativas sin definir con claridad las tareas propias de
cada una. La Ley 13.298 fue sancionada en diciembre de 2004 y su decreto regla-
mentario en marzo de 2005. En setiembre de ese altimo afio el Congreso Nacional
aprobé la Ley 26.061;y muchas de las falencias de la ley provincial pueden observarse
en la ley nacional'?,

La intervencién judicial para ejercer el contralor de legalidad sobre las medidas de
proteccion de derechos indicadas por los Servicios Locales que impliquen el apar-
tamiento del ambito familiar y la eventual internacién en instituciones sociales o sa-
nitarias, fue incorporada a las nuevas cuestiones con que la Ley 13.298 ampli6 la
competencia que en el articulo 827 del Cddigo Procesal Civil y Comercial provincial
(t.o.Ley 11.453) se otorgd a los Tribunales de Familia. Lo hizo regulando en los in-
cisos u, v, w y x del articulo 47, los siguientes supuestos:

u) Violencia familiar (Ley 12.569).

v) El ya mencionado caso de la permanencia temporal en dmbitos alternativos
cuando mediase oposicién de los representantes legales del nino.

w) Aquellas cuestiones que impliquen la violacidon de intereses difusos reconocidos
constitucionalmente y en los que se encuentren involucrados ninos.

x) Cualquier otra cuestién principal, conexa o accesoria, referida al derecho de
familia y del nifio con excepcidn de las relativas al Derecho Sucesorio.

Si bien la Parte Segunda —Organos y Competencias Judiciales— de la Ley 13.298
ha perdido virtualidad al sancionarse la Ley 13.634, ésta, al regular las cuestiones re-
lativas al nuevo fuero de familia, mantuvo la redaccidon de esos incisos del articulo 827
con la sola modificacion del inciso v que quedd redactado en los siguientes términos:
v) La permanencia temporal de niflos en ambitos familiares alternativos o entidades
de atencidn social y/o salud de conformidad a lo determinado por el articulo 35 in-
ciso h de la Ley 13.298.

Es decir que, al igual que la Ley 13.298,1a 13.634 ha mantenido para los futuros
Juzgados de Familia la primitiva competencia material con que la Ley de creaciéon
11.453 dotd a los Tribunales de Familia, agregando la contenida en la enunciacién
de los incisos u, v, w y x.

La materia violencia familiar ya habia sido atribuida a los Tribunales de Familia por
la Ley Provincial 12.569, que también la concedia a los Tribunales de Menores, al
fuero civil y Comercial y al de Paz. Con la reforma, todas las cuestiones que quedan
englobadas de manera imperfecta e inespecifica bajo el amplio rétulo de violencia
familiar, pasaran a la 6rbita de los Juzgados de Familia, ya se trate de victimas menores
o mayores de edad.

El inciso v incluye todos los supuestos en que mediando accién de un Servicio
de Proteccidn de Derechos, la decision a adoptarse sea la separacién de un nino, una
nina o joven de su nuicleo familiar o su alojamiento institucional —en casos excep-
cionales— y medie oposicion de sus representantes legales.Va de suyo que la previa
intervencion del asesor de incapaces prevista en la ley supone la posible oposicion
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del representante del Ministerio Pupilar. Sobre la tarea del juez frente a estos su-
puestos, con sumo acierto y refiriéndose a la Ley Nacional 26.061 se argumenta
que “... si bien la labor del Poder Judicial no es disenar politicas ptiblicas, tiene el deber de
examinar frente al caso concreto si la medida dispuesta por el Poder Administrador se adecué
a las normas constitucionales y legales. Es decir, si se considerd la prioridad del interés superior
del nifio y la garantia de sus derechos fundamentales, tal como lo prescribe el articulo 5, ley
26.061. Esta evaluacién debe hacerse frente a la decision de internar a un nifio —calificada hoy
como una medida excepcional (articulo 40 ley 26.061). Si esta disposicion no se adapta a los
criterios establecidos, no cabe duda de que puede ser declarada ilegitima y, en consecuencia, or-
denarse otras acciones que resulten pertinentes”!. Similares contenidos de respeto por el
interés superior del niflo y excepcionalidad de una medida restrictiva de la libertad
individual, expresados en la Ley 13.298, hacen de los conceptos transcriptos una
regla aplicable al caso de la Provincia de Buenos Aires.

El inciso w merece un tratamiento aparte. Mucho se insiste justificadamente sobre
la transformaciéon que la incorporacion de los derechos humanos ha provocado en
el derecho, en particular en nuestro sistema juridico, donde han ingresado a través
de la inclusion de los tratados internacionales en nuestro sistema constitucional. La
reforma constitucional de 1994 incorporé en forma expresa, bajo el nombre de “de-
rechos de incidencia colectiva”, la proteccion de los conflictos suscitados sobre el
medio ambiente, los derechos de los consumidores, de los usuarios y aun de asocia-
ciones profesionales u organizaciones no gubernamentales (ONG). La amplitud del
campo de estos conflictos colectivos ha dado lugar a distintas clasificaciones, distin-
guiéndose en principio dos grandes categorias: la tutela de un bien indivisible y la
reparacion individual de dafios sufridos a raiz de un acontecimiento comun.

Los derechos comprendidos en la primera son conocidos como derechos o inte-
reses difusos; los de la segunda, como derechos colectivos. Ejemplos de clasificacion
de ambos proporciona el Codigo del Consumidor Brasilefio, que diferencia en su ar-
ticulo 81:a) los derechos difusos, o sea, los que siendo indivisibles, pertenecen a un
grupo indeterminado de personas que previamente no estaban vinculadas, pero ahora
lo estan por circunstancias de hecho; b) el derecho colectivo, que pertenece a un
grupo mas especifico de personas relacionadas entre si o con la contraparte mediante
una relacion juridica, también indivisible y ¢) los derechos individuales homogéneos,
como aquellos derechos subjetivos individuales que tienen un origen comun'?.

Dentro de la tradicional clasificacién de los derechos humanos, vinculada a su
evolucion histérica, estos derechos encuadran dentro de la categoria de los llamados
derechos humanos de tercera generacion, a los que vulgarmente se vincula con la ca-
lidad de vida de las personas. “Estos denominados ‘nuevos derechos’ surgen como respuesta
al problema de la ‘contaminacion de las libertades’. Este fenomeno apunta a la degradacion de
las libertades por los nuevos avances tecnoldgicos: la calidad de vida, el medio ambiente, la li-
bertad informatica, la privacidad y el consumo se ven seriamente amenazados. También se
suelen incluir aqui a los que protegen bienes colectivos tales como el ambiente y sus componentes,
el patrimonio historico y cultural de la humanidad, la defensa del patrimonio genético de la es-
pecie humana. Se trata de los ‘derechos difusos’, que importan a la comunidad como tal, sin
que exista una titularidad individual precisa”'>. La Ley 13.298 incorpora estos derechos
como objeto de proteccion jurisdiccional por el fuero de familia cuando se vean
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afectados nifios o jovenes, sin haber considerado las diferencias existentes entre todos
los derechos colectivos —que se han sefialado unas lineas mas arriba—, lo que consti-
tuird sin duda una futura fuente de nuevos desafios a la jurisdiccion, especialmente
teniendo en cuenta que el procedimiento indicado para la generalidad de las materias
a litigarse ante el fuero —plenario abreviado o sumario— estd muy lejos de responder
a las exigencias de tutela jurisdiccional propia, ya sea de derechos difusos o de dere-
chos colectivos, sumatoria accidental de derechos individuales idénticos.

Una tltima reflexion sobre la ampliacion de competencia que suponen los incisos
w y x. Mucho se ha bregado, especialmente en las Gltimas dos décadas, por la desju-
dicializacién de los problemas de la infancia vinculados con la inexistencia de poli-
ticas sociales destinadas a revertir o aliviar las carencias consecuencia de situaciones
de pobreza. Las leyes 13.298 y 13.634 organizan un sistema orientado a la interven-
ci6n administrativa tendiente a la restauracion de derechos afectados y sustentado en
la existencia de esas politicas para devolver a ninos y ninas los derechos que se les
hayan vulnerado. Pero, paralelamente, amplian en forma inconmensurable —por lo
menos mientras no comience a funcionar el sistema y pueda evaluarse en los hechos
el impacto de la letra de la ley— la posibilidad de intervencion judicial frente a su-
puestos que —en muchos casos— resultan en el presente un ejercicio de futurologia.
Similar tension entre la intervencién administrativa previa a la judicial y a la judicia-
lizacidn de cierta categoria de derechos —los de segunda y tercera generacién—, mien-
tras se proclama la desjudicializacion de la proteccién directa, ha sido observada al

1'%, Quiza la concepcién que portaron los refor-

comentarse la Ley Nacional 26.06
madores coincide con la tendencia que se ha dado en denominar “justicia de acom-
pafiamiento o proteccién”!”, que considera que las decisiones judiciales en materia
familiar deben promover a sus integrantes, en especial a aquellos mas desprotegidos,
como los niflos y los ancianos, de conformidad con las normas constitucionales y las
leyes de fondo, siendo el de los jueces un rol “activista” para que “ninguna exigencia

administrativa o formal frustre la tutela efectiva de los derechos en juego”!®.

3 e Cambiar las estructuras: del Tribunal Colegiado al Juzgado Unipersonal o
la aporia de Aquiles y la tortuga (titulo 1l de la Ley 13.634)

La manera en que han venido desarrollandose los acontecimientos en torno a la
entrada en vigencia del Sistema de Promocién y Proteccion de Derechos de los
Niflos en relacién con la justicia de familia recuerda la aporia de Zenén de Elea, co-
nocida como “Aquiles y la tortuga”.

Segtin el razonamiento del filésofo presocratico, Aquiles, llamado “el de los pies
ligeros” y el mas habil guerrero de los Aqueos, decidié salir a competir en una carrera
contra una tortuga.Ya que corria mucho mas rapido que ella, y seguro de sus posi-
bilidades, le dio una gran ventaja inicial. Al comenzar la carrera, Aquiles recorrid en
poco tiempo la distancia que los separaba inicialmente, pero al llegar alli descubrié
que la tortuga ya no estaba, sino que habia avanzado, mis lentamente, un pequefo
trecho. Sin desanimarse, el aqueo siguid corriendo, pero al llegar de nuevo donde es-
taba la tortuga, ésta habia avanzado un poco mas. De este modo, Aquiles no ganara
la carrera, ya que la tortuga estaba siempre por delante de él.

Actualmente se sabe que Aquiles realmente alcanzara a la tortuga, ya que una suma
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de infinitos términos puede tener un resultado finito. Los tiempos en los que Aquiles
recorre la distancia que le separa del punto anterior en el que se encontraba la tortuga
son cada vez mas y mas pequefios, y su suma da un resultado finito, que es el mo-
mento en que alcanzara a la tortuga.

A partir del 18 de abril de 2007, fecha en que la Suprema Corte de Justicia de la
Provincia de Buenos Aires rechazd el recurso de revocatoria in extremis interpuesto
por la procuradora general contra la Resolucién 55 de la misma Suprema Corte,
quedd derogado el Sistema del Patronato, y en consecuencia resueltas la vigencia y
aplicabilidad de la Ley 13.298,1a Ley modificatoria 13.634 y sus respectivos decretos
reglamentarios.

Sin embargo, y aqui corresponde la asociacion con la aporia de Aquiles y la tor-
tuga, pese al status legal de la reforma, ésta atin no estd implementada en su faz re-
lativa al fuero de familia, ya que desde la fecha de su entrada en vigencia —como
resultado del pronunciamiento de la Suprema Corte— se han sucedido dos prorrogas
establecidas por las ya citadas leyes 13.821 y 13.945.

3.1. Descripcion del nuevo fuero de familia

Para tratar de darnos una explicacion sobre estas dilaciones veamos en qué consiste
el esquema judicial previsto por la Ley 13.634 en materia de justicia de familia.

Como es sabido, la Ley 11.453 cre6 los Tribunales Colegiados de Instancia Unica
del Fuero de Familia, que funcionarian en cada una de las cabeceras de los departa-
mentos judiciales en que se halla dividido el extenso territorio bonaerense. La pre-
vision de los autores del proyecto, luego devenido ley, era que para el funcionamiento
optimo del sistema, cada tribunal creado deberia recibir un flujo de unas cuatro-
cientas o quinientas causas anuales'”.

También es pablico y notorio para quienes se hallan vinculados a la tematica que
rapidamente esa prevision quedo obsoleta, multiplicandose aproximadamente por
diez el nimero de expedientes ingresados, especialmente en el conurbano, situacion
que sufrid particular agravamiento al sancionarse y promulgarse la Ley Provincial de
Violencia Familiar 12.569.

Frente al cmulo de desventajas y quejas expuestas respecto del fuero de familia,
surge el esquema previsto por la Ley 13.634 que, recordemos, deja sin efecto el ins-
tituido en la Ley 13.298, derogando in totum la Segunda Parte de esta ley.

En su Titulo II Fuero de Familia, Capitulo I De los drganos jurisdiccionales, la Ley
13.634 ordena la disolucion de todos los Tribunales de Familia actualmente existentes
a efectos de su transformacion en Juzgados de Familia, permaneciendo en funciones
los magistrados titulares de los tribunales disueltos y atendiendo las causas que tra-
mitan ante ellos, hasta su asuncidén como jueces de familia. El trimite de las causas
continuard por el mismo procedimiento dispuesto para los Tribunales en el Libro VIII
del Cddigo Procesal Civil y Comercial. Los Juzgados de Familia estaran integrados
por un juez, un consejero de familia y funcionara un equipo técnico auxiliar inte-
grado por un médico psiquiatra, un psicologo y un trabajador social, estando facul-
tada la Suprema Corte a proponer la creacién de nuevos cargos a fin de conformar
los equipos auxiliares (articulos 8, 10 y 12).

En el Capitulo II Del proceso de Familia se sefiala que en todo proceso que se inicie
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ante estos juzgados, podra tenerse en cuenta, cuando resulte pertinente, la actuacion
previa de los Servicios de Protecciéon de Derechos creados por la Ley 13.298 (articulo
15). La competencia material se mantiene idéntica a la conferida por la Ley 11.453
a los Tribunales de Familia, con los agregados ya sefialados en el apartado anterior de
este trabajo. El resto del Capitulo II reproduce sustancialmente los contenidos del
Libro VIII del Cddigo Procesal en la materia, con las siguientes modificaciones:

a) la presentacién podra hacerse ante el juez de familia u optarse por hacerlo ante
los Juzgados de Paz; en la redaccion anterior la opcidn era ante los Tribunales de Fa-
milia ubicados en las cabeceras departamentales, ante los Juzgados de Primera Ins-
tancia Descentralizados con competencia en familia existentes en ciertas ciudades del
interior provincial o ante los Juzgados de Paz (articulo 828);

b) los jueces podran ser recusados de acuerdo con las normas del CPCC provin-
cial; en el sistema anterior se hallaba vedada la recusacion sin causa (articulo 838);

¢) al transformarse los tribunales en juzgados unipersonales, l6gicamente queda sin
efecto el sorteo de juez unipersonal previsto por la Ley 12.318 para el tramite de los
procesos contemplados en los incisos a, 1, ], k, I, n, o, p y r (articulo 838);

d) consecuencia necesaria de la unipersonalidad es la eliminacién del primer parrafo
del articulo 848 que disponia quién ejercia la presidencia de la audiencia de vista de
causa, otorgaba recurso de reconsideracion ante el Tribunal contra las medidas cautelares
dispuestas por el presidente y disponia que ante él se ejecutaria la sentencia;

e) se elimina la exigencia de veredicto, ya que al finalizar la audiencia de vista de
causa, el juez unipersonal llamara autos para sentencia, la que debera ser dictada den-
tro del plazo de treinta dias en lugar de los diez previstos en el procedimiento ante-
cedente (articulo 850 inciso 4);

f) también se reforma la materia recursiva, por cuanto en materia de recursos rigen
las disposiciones del articulo 494 del Cédigo ritual —recurso de apelacién—, el que
tramitara y sera resuelto por una Sala Especializada en materia de familia, integrada
a las Camaras de Apelaciones en lo Civil y Comercial (articulo 16), desapareciendo
el recurso de reconsideracion por ante el Tribunal en Pleno contra las resoluciones
dictadas por el juez de tramite.

La Ley 13.634 también enuncia principios generales aplicables tanto en el fuero
de familia como en el fuero penal del nifio, y ellos son:

* oralidad bajo pena de nulidad en audiencias y vistas de causa, con presencia obli-
gatoria de todas las partes, de acuerdo a los principios de continuidad, inmediacion,
contradiccioén y concentracidn (articulo 2);

* derecho de los nifios a ser oidos en cualquier etapa del proceso, a peticionar, a
expresar sus opiniones y que éstas se tengan en cuenta en las decisiones que afecten
o hagan a sus derechos (articulo 3);

* representacion del niflo por nacer ejercida por la madre (articulo 3);

* caracter reservado de los procesos, salvo para el nifio, representantes legales, guar-
dadores de hecho y las partes, y prohibicion de difundir la identidad de los nifios en
informaciones periodisticas o de otra indole (articulos 4 y 5);
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¢ alojamiento del niflo en institucién como medida de Gltimo recurso, excepcio-
nal, por el tiempo mas breve posible y fundada (articulo 7).

En las Disposiciones Finales, la Ley 13.634 modifica el articulo 234 del Codigo
ritual en la materia, relativo al discernimiento de guardas, eliminando su obsoleta
casuistica por el siguiente texto, que sin embargo mantiene una terminologia de re-
sabios tutelares. Podra decretarse la guarda: 1) De incapaces mayores de dieciocho
afios de edad abandonados o sin representantes legales cuando éstos estuvieran im-
pedidos de ejercer sus funciones; 2) De los incapaces mayores de dieciocho anos de
edad que estén en pleito con sus representantes legales, en el que se controvierta su
curatela (articulo 87).

El articulo 92 es, precisamente, aquel cuyo destino mas evoca la aporia de Aquiles
y la tortuga. En €l se estableci6é que las disposiciones referidas al proceso de familia
comenzarian a regir a partir del 1 de diciembre de 2007 y que hasta entonces, los
antiguos jueces de menores —devenidos magistrados del Fuero de la Responsabilidad
Penal Juvenil— serian competentes en las materias establecidas en los incisos t, vy w
del articulo 827 del Codigo Procesal y sus modificatorias. Es decir, que seguirian
atendiendo los supuestos de proteccion de personas (inciso t), la permanencia de los
nifios fuera de su grupo familiar —las antiguas guardas a terceros o internaciones asis-
tenciales— (inciso v) y como novedad, la atencidn de intereses difusos reconocidos
constitucionalmente donde se encuentren involucrados nifos (inciso w). Si bien en
el presente ya se han constituido los Juzgados de Responsabilidad Penal Juvenil y los
Juzgados de Garantias del Joven, ante la demora en la puesta en funcionamiento de
los Juzgados Unipersonales de Familia, algunas de sus competencias contintian siendo
atendidas por el fuero de la responsabilidad penal juvenil y ello ha sido asi dispuesto
por numerosos fallos de la Suprema Corte dictados en cuestiones de competencia
planteadas entre magistrados de ambos fueros.

Finalmente, el articulo 108 adecta las funciones del Ministerio Pupilar a las nuevas
estructuras en los siguientes términos: “Sustitiiyese el articulo 23 de la Ley 12.061 de
Ministerio Piiblico y sus modificatorias, por el siguiente:

‘Articulo 23 - Corresponde al Asesor de Incapaces:

1. Intervenir en todo asunto judicial o extrajudicial que interese a la persona o bienes de los
incapaces, cuando las leyes lo dispongan, so pena de nulidad de todo acto o proceso que tuviere
lugar sin su participacion, sin perjuicio de la responsabilidad de quienes -por accion u omisién-
la hubieren impedido.

2. Tomar contacto inmediato y directo con los incapaces que representen judicialmente, y con
aquellos que requieran su asistencia, aunque no exista causa judicial en tramite.

Asistir al incapaz en toda audiencia ante los jueces de la causa, cuanto de cualquier otro ma-
gistrado que requiera su comparendo.

3. Peticionar en nombre de ellos, por propia iniciativa, cuando carezcan de representantes o
existan entre éstos y los incapaces conflicto personal u oposicion de intereses o resulte necesario
para impedir la frustracion de los derechos a la vida, salud, identidad, y de ser oidos por el juez
de la causa.

4. Intervenir ante los érganos competentes en materia civil del nifio.

5. Tomar contacto con la comunidad a través de las instituciones vinculadas con la proteccion
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y asistencia de los incapaces a fin de coordinar acciones conducentes a tales fines.
6. Vigilar a la situacién de los incapaces alojados por cualquier causa en lugares de detencion
o establecimientos sanitarios, velando por el respeto de los derechos y garantias formulando las
denuncias y requerimientos pertinentes; y promover su externacion cuando corresponda.
Quienes dificulten, obstruyan o impidan el ejercicio de estas atribuciones, incurriran en falta,

$32)

sin perjuicio de la responsabilidad penal que pudiera corresponderles por ello””.

3.2 ¢Por qué Aguiles no alcanza a la tortuga”?

El proceso de transformacién de los Tribunales en Juzgados Unipersonales se en-
comendd en forma conjunta a la Suprema Corte de Justicia y al Ministerio de Jus-
ticia, contemplandose la redistribucién de personal y equipos técnicos de ambos
fueros, de menores y de familia.

Al acercarse el 1 de diciembre de 2007, la puesta en funcionamiento del sistema
fue prorrogada, y nuevamente en otras dos oportunidades, casi a punto de vencerse
los plazos, volvid a diferirse su efectiva aplicacion, lo que atin sucede. Aquiles atin no
ha alcanzado a la tortuga.

La observacién mas o menos cercana del proceso de transformacion, favorecida
por integrar el fuero de familia, permite sefalar algunas dificultades que han ido apa-
reciendo o que pueden llegar a suceder en la nueva estructura. Desde el punto de
vista operativo, la transformacion exige erogaciones presupuestarias significativas al
Poder Judicial, a fin de contar con:

* mayor dotacién de personal, ya que algunos cargos se triplican; ya hay tres jueces,
pero no todas las dependencias cuentan con tres consejeros, tres equipos técnicos
completos o dotacién de personal administrativo para desdoblarse; por supuesto, la
redistribucion del personal ya en funciones ocasiona no pocos conflictos a todos los
actores;

* mas inmuebles donde alojar a los Juzgados Unipersonales;

* mas mobiliario.

También operativamente debe contemplarse la redistribucién de causas entre cada
uno de los magistrados, recordando que muchas ya han sido sorteadas al juez de tra-
mite (divorcios por presentacion conjunta, cuestiones relativas al nombre de las per-
sonas, insanias, etc.), pero que otros procesos se desarrollan ante el Tribunal en Pleno.
Es habitual que una misma familia afronte litigios por distintas materias, lo que hace
que por el principio del juez natural —principio ligado a la garantia constitucional del
debido proceso adjetivo dispuesto en el articulo 18 de la Constitucién Nacional— el
de inmediatez y el de economia procesal, no pueda tramitar en el futuro ante varios
magistrados. El traslado material de los expedientes en tramite, mas la organizacion de
los nuevos archivos y el registro ante las Receptorias de Expedientes ocasionan aco-
modamientos, entre ellos informaticos, que exigen previsiones cuidadosas.

Sin embargo, no son las cuestiones operativas —que en la practica aparecen como
las de mayor peso para concretar la reforma desde el area judicial—las que deben lla-
mar a seria reflexion. La ley mantiene el procedimiento oral para todas las materias,
lo que significa la presencia personal, por exigencia legal, del juez en audiencias de
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variada duracion. Igualmente, algunas de las nuevas atribuciones en materia de com-
petencia también conllevan la participaciéon del magistrado de manera activa e in-
mediata, verbigracia, la decision sobre la permanencia de menores fuera de su grupo
familiar, como cuando hay que decidir la separacién de un nifo recién nacido de su
progenitora porque ella ha decidido entregarlo con fines de adopcidn. El juez debera
decidir si dedica su esfuerzo a atender la situacién del infante o una audiencia de vista
de causa en materia de liquidacién de la sociedad conyugal.

La oralidad del proceso, sin registro por medios técnicos que hagan posible la réplica
fidedigna de lo ocurrido en las audiencias de vista de causa donde se desarrolla la prueba
ofrecida y aportada, conspirara contra la efectividad de la doble instancia.Y si se guardase
copia de lo sucedido, los magistrados de la Alzada se verian abocados durante largas
horas a observar las grabaciones —de la naturaleza que sean— para poder fallar.

Pero el punto mas preocupante del estado de la reforma es que en la actualidad
se han creado numerosos Juzgados Unipersonales de Familia fuera de las ciudades ca-
becera de cada departamento judicial, cuya entrada en funcionamiento podria ser una
realidad al momento en que estas lineas alcancen su publicacion. Ello significa que
al mismo tiempo coexistira el procedimiento sin apelacion de los Tribunales de Fa-
milia y la posibilidad de acceder a la doble instancia si se litiga ante los Juzgados
Unipersonales. Pongamos como ejemplo el departamento judicial San Isidro, donde
es inminente la entrada en funcionamiento de los Juzgados de Familia en los muni-
cipios de Pilar y Tigre, mientras que los Tribunales de Familia continuaran existiendo
por un plazo susceptible de nueva prorroga con competencia territorial sobre los
partidos de Vicente Lopez, San Isidro y San Fernando.

Esta duplicidad afecta tanto la garantia de igualdad ante la ley como la de acceso
a la justicia, proclamadas en instrumentos internacionales de derechos humanos®’. En
ese sentido, con acierto se ha afirmado: “De poco vale un ordenamiento juridico si el sis-
tema de garantias no ofrece disponibilidad para quien cree que debe defender un derecho cuente
con las vias idéneas para acceder a la justicia. .. el ejercicio real del derecho de jurisdiccion de-
manda la satisfaccion de varios requisitos basicos, como la existencia adecuada de érganos tri-
bunalicios, procedimientos idéneos, distribucion inteligente y funcional de competencias entre los
tribunales, provisién de medios para que el sistema judicial de respuestas eficaces”!.

Corolario de lo hasta aqui expuesto es que a pesar de que se han realizado nume-
rosas acciones para la implementacion del sistema —tanto por el Ejecutivo y los mu-
nicipios como por la Suprema Corte de Justicia—, al igual que en la aporia, siempre
se estd a punto de alcanzar a la tortuga, aunque ello atin no ha sucedido.

4 ¢ L a Ley 13.645, un menu con multiples opciones o una casa con dos
puertas... (¢llegara la paz a los juzgados?)

En su articulo 104, la Ley 13.634 sustituye el articulo 61 de la Ley 5.827 —t.0. D
3.702/92—- vy sus modificatorias, determinando la competencia material de los Juzgados
de Paz Letrados de la Provincia, a la vez que mantiene la diferencia entre los Juzgados
de Paz del conurbano bonaerense y los del resto del territorio provincial (ya regulada
enla Ley 10.571). En los juzgados del conurbano —ubicados en los municipios que no
son cabecera de departamento judicial—la competencia en materias especificas de de-

recho de familia es la establecida en el articulo 827 del Cédigo Procesal en la materia®?,
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que no se haya especificado en los demas incisos del articulo. En el apartado procesos
voluntarios destacamos cuatro de los diez supuestos que se mencionan en el articulado:
a) asentimiento conyugal en los términos del articulo 1.277 del Codigo Civil; ¢) au-
torizacidén para contraer matrimonio a menores de edad, domiciliados en su jurisdic-
ci6n; e) inscripcion de nacimiento fuera de plazo y 1) rectificaciéon de partidas del
estado civil. Curiosa duplicacion la del articulo, por cuanto los cuatro supuestos se en-
cuentran comprendidos en la materia prevista por el articulo 827 del Codigo Procesal
Civil y Comercial provincial. O, en otros términos, la Ley 13.645 contempla similar
competencia para los Juzgados de Familia y los de Paz, debiendo aclarase que en algunas
ciudades coexistiran Juzgados de Familia y Juzgados de Paz y que es “opcion del justiciable
presentarse ante uno u otro fuero”, segiin expresamente lo autoriza el articulo 828 primer
parrafo del CPCC (t.o. Ley 13.634).

Para el resto de los Juzgados de Paz, ubicados en el interior de la provincia, la
competencia en materia de familia se restringe a: a) separacion personal, divorcio
vincular y conversion de separacion personal en divorcio vincular, en los términos
de los articulos 205, 215, 216 y 238 del Codigo Civil; b) alimentos; ¢) tenencia de
hijos y régimen de visitas; d) homologacién de acuerdos de liquidacion de sociedad
conyugal en aquellos casos en que el divorcio se hubiera tramitado ante el mismo
juzgado; e) suspension de la patria potestad; f) internaciones en caso de urgencia,
comunicando la medida dentro de las veinticuatro horas al Senor Juez de Primera
Instancia; 1) curatelas o insanias, en los supuestos en que se acredite que el incapaz
no tenga patrimonio y se solicite su declaracién para la obtencién del Beneficio de
Pension Social, Ley 10.205 y sus modificatorias.

Resta senalar que una vez elegida la justicia de familia o la de paz, no podrd mudarse
la sede, precisamente por aplicacién del ya mencionado principio del juez natural. Se
trata pues de dos vias de ingreso a la justicia para el juzgamiento de las mismas materias
a ser decididas por dos fueros distintos, a veces en el mismo territorio.

5 « Conclusiones

Como bien se sefala: “El Sistema Interamericano de Proteccién de Derechos Humanos,
tanto a nivel normativo como jurisprudencial, ha recalcado reiteradamente la obligacion estatal de
proveer mecanismos procesales de tutela de los derechos. En concreto, el deber de organizar el

aparato gubernamental y de crear las estructuras necesarias para la garantia de los derechos. .3,

«

En la provincia de Buenos Aires “... probablemente el principal impacto de las reformas
a nivel local se encuentre, concretamente, en que (...) se ha logrado, por un lado, desjudicializar
algunas situaciones vinculadas con la ausencia o ineficacia de politicas sociales dirigidas a paliar
los efectos devastadores de la pobreza;y por el otro, activar garantias procesales y sustantivas de
los nifios y adolescentes que tienen alguna clase de contacto con el sistema de justicia (presencia
de abogados defensores, recursos, uso minimo de la privacion de la libertad, reclamos por via de
amparos, efectividad del derecho a ser oido, no separacion del niicleo familiar salvo casos extremos,
efc.), pero no se ha producido aitn una reconversién institucional efectiva dirigida a transformar
sustancialmente las histéricas prdcticas tutelares y asistencialistas y filantropicas en politicas
puiblicas universales o especificas planteadas desde un enfoque de promocién de la ciudadania
plena de la infancia que superen el plano discursivo™>*.

En la creencia de gestar una mejor tutela de los derechos de nifas y nifios, la Pro-
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vincia de Buenos Aires ha programado una reforma que contempla la participacion
de los organismos del Poder Ejecutivo y del Poder Judicial, de organizaciones de la
sociedad civil y —en teoria— de las propias familias. Esa reforma supone un sustancial
esfuerzo de reconversion institucional e ideoldgica y de adhesion de todos los efec-
tores del sistema, como también ingentes esfuerzos econémicos. Quiza la magnitud
de la empresa, mas alla de las imprecisiones legales con que ha sido plasmada, es la
causa de las dificultades que aparecen al avanzar en su implementacién y que impiden
superar ese plano discursivo.
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NVedidas excepcionales, } + Introduccidn
[ En un claro intento de adecuacion legislativa a los estindares internacionales res-
ab H g O y g U &rd a pecto a la proteccion de derechos de la nifez, se establecié6 normativamente en la

Provincia de Buenos Aires el denominado Sistema de Proteccion Integral de Dere-

i i I %
‘ m St H:u C | O m a’ | La re ‘ aC | O m chos de los Nifios a través del dictado de leyes, sus decretos reglamentarios y diversas

resoluciones administrativas, actualmente en implementacién'.

@ mtr@ ‘OS O ’rg an ‘ S m OS Como toda transformacion, el traspaso de un modelo legislativo a otro genera
v ! muchas expectativas, inquietudes y dudas?, que se irdn despejando en la medida de

administrativos s aplcacion.
Sin perjuicio de ello, el actual Sistema de Proteccion Integral ya ha generado di-

y @‘ S | SJ[@ ma J U d |C|a‘ ficultades y algunas discusiones en el ambito doctrinario, sea sefialando aciertos o

; . . L errores, aunque probablemente con la finalidad de maximizar la eficacia de la puesta
Maria Victoria Pelleg rini en acto de aquello legislado®.

A través de este trabajo pretendo avanzar en la discusion de uno de los temas que

mayores inconvenientes genera en la implementacion. Para ello, y teniendo en cuenta
que en otros capitulos de esta obra colectiva se analiza en qué consiste el Sistema de
Proteccion de Derechos legislado, cudles son sus principios y los estindares en los
cuales se asienta, me concentraré especificamente en las medidas excepcionales de
proteccién de derechos, en el marco del inciso h del articulo 35 de la Ley 13.298 de
Promocién y Proteccidn Integral de los Derechos de los Nifios, sus modificatorias
y reglamentaciones. Intentaré delimitar en qué consisten, cuiles son los inconve-
nientes que desde lo conceptual presentan, para luego analizar qué estan diciendo los
tribunales en la aplicacién de la legislacion en los casos concretos. Utilizaré la escasa
jurisprudencia existente, que sin embargo nos facilitard vislumbrar cual es el estado
de situacién en la implementacién del Sistema de Proteccidén Integral en la Provincia
de Buenos Aires. Todo ello teniendo presente la Ley Nacional 26.061 de Proteccion
Integral de los Derechos de los Nifios, Niflas y Adolescentes, en tanto y en cuanto
constituye el “piso minimo legislativo™* de aplicacién local, sea en la Provincia de
Buenos Aires (complementando vacios o interpretando arménicamente bajo el
prisma del principio pro homine las contradicciones que pudieran surgir) o en aquellas

provincias que atin no hayan legislado especificamente la proteccién de la nifiez>.

Maria Victoria Pellegrini 2 ¢ Breve descripcion para precisar el contexto
Abogada especialista en Derecho de Familia. Profesora Adjunta de Derecho de 2.1 Consideraciones generales
Familia y Sucesiones del Departamento de Derecho (Universidad Nacional del Sur). Las leyes 13.298, 13.634 y sus modificatorias, como asi también sus decretos re-

glamentarios y resoluciones administrativas, han diseflado un sistema de promociéon
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y proteccidn integral de derechos de los ninos de intervencion mixta: administrativa
y judicial, al que han denominado Sistema de Promocién y Proteccion Integral de
Derechos, y definido como un conjunto de organismos (administrativos y judiciales),
entidades y servicios que coordinan, ejecutan y controlan las politicas ptblicas en ma-
teria de infancia con la finalidad de brindar adecuada proteccion a los derechos de
los nifios y asegurar el pleno disfrute de los mismos®.

A grandes rasgos, éste instituye la autoridad de aplicacién en sede administrativa
(Ministerio de Desarrollo Humano) y crea los organismos administrativos y judiciales
indispensables para la implementacién de la ley.

Los organismos administrativos creados son los Servicios Locales de Promocién
y Protecciéon de Derechos (SLPPD) y los Servicios Zonales de Promocién y Pro-
teccion de Derechos (SZPPD). Los primeros son puestos en funcionamiento por
los municipios que adhirieran a la ley, y los segundos dependen del Ministerio de
Desarrollo Humano provincial, con facultades de supervision y coordinacidn sobre
los Servicios Locales.

Los Servicios Locales son unidades operativas compuestas por profesionales de
diversas disciplinas (abogados, psicologos y trabajadores sociales) y tienen a su cargo
la intervencidn directa e inmediata ante la amenaza o violacidén de derechos de nifios,
nifas y adolescentes, sea por denuncia de los propios nifios, cualquier interesado o
incluso de oficio. Su actuacioén esta encaminada fundamentalmente a favorecer el
acceso de los nifios a planes y programas disponibles en su comunidad tendientes a
prevenir, asistir, proteger y/o restituir sus derechos vulnerados’.

El eje de la intervencién tiende al fortalecimiento de la funcién familiar, a través
de la ejecucién e implementacion de politicas pablicas especificas que permitan re-
mover los inconvenientes y dificultades que pudieran presentar las familias en su
funcién originaria de crianza y desarrollo de los nifios®.

Se establece un procedimiento de actuacidn, caracterizado por la busqueda de con-
sensos y compromiso de los actores directos de la situacion planteada; ya que los Servi-
cios Locales no disponen las medidas, sino que formulan propuestas para facilitar a los
padres o responsables legales, el ejercicio de los deberes y derechos con relacion a ellos,
resaltindose el caricter consensuado de las decisiones que en cada caso se adopten’.

Ahora bien, si ocurriera alguna de estas circunstancias: a) fracaso de tales medidas,
b) falta de consenso, o ¢) dependiendo de las consecuencias juridicas de la medida
(especificamente la separacion del nifio de su ambito familiar); se impone la necesaria

intervencién judicial.

2.2. Medidas de proteccion de derechos

La aplicacién de medidas de proteccidn es la forma primaria, basica y esencial de
intervencion de los SLPPD, y asi son definidas en la Ley 13.298 (articulo 32). Resulta
conveniente destacar que si bien la norma establece que las medidas de proteccion
son aquellas que “disponen’los SLPPD, al reglamentar y precisar la funcién y forma
de actuacion de los Servicios Locales (articulo 18 Decreto 300/05), queda claro que
las medidas no son dispuestas ni impuestas sino que los SLPPD proponen posibles
alternativas de accion, pues su actuacidn estd limitada a la basqueda de alternativas
de resolucién de conflictos consensuadas con los responsables del nifio.
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Se establecen criterios generales de intervencion: a) medidas con plazo limitado
en el tiempo, imponiendo ello su revision periddica; b) aplicacién prioritaria de
aquellas medidas que tiendan a la preservacion y fortalecimiento familiar y ¢) excep-
cionalidad de la medida que implique la separacion del nino de su ambito familiar,
la cual no significara privacién de la libertad. Ademas, expresamente se dispone la no
punibilidad del abandono unilateral del nifio de la medida'".

Luego, el articulo 35 enumera en ocho incisos una serie de medidas de protec-
cién'!. Las siete primeras, justamente, estan destinadas a fortalecer la funcién familiar,
preservando asi el mantenimiento del nifio en su medio familiar. Se trata en definitiva
de la aplicacién de politicas ptblicas tendientes a remover inconvenientes que pu-
dieran tener las familias en su funcién basica de contencidn, crianza y educacién de
los nifnos. Es decir, cuando la vulneracién o amenaza de vulneracion de los derechos
de los niflos puede ser revertida y restituido el pleno goce de tales derechos con
algtin programa de politica social. Son aquellas medidas que en el marco de la Ley
26.061 la doctrina ha denominado “medidas ordinarias de proteccion de derechos”.
Este tipo de medidas son propuestas por el SLPPD y puestas en accidén con el con-
senso de los responsables del nifio, en tanto la funcién caracteristica de los SLPPD
es la de resolucion de conflictos.

Pero la Gltima de las medidas consignadas, el inciso h del articulo 35, tiene carac-
teristicas muy diferentes, tanto por su naturaleza como por los motivos que justifican
su procedencia, el procedimiento impuesto y las consecuencias juridicas que implica.
Siguiendo la distincién efectuada doctrinalmente respecto a las medidas de interven-
cién previstas en la Ley 26.061, serfa de tipo “excepcional”!?,

R esumiendo entonces,los SLPPD intervienen ante la amenaza o vulneracién de los
derechos de los ninos, a peticion de cualquier interesado, o de oficio, proponiendo una
serie de medidas de fortalecimiento familiar. Estas se aplicaran en forma consensuada con
los responsables del niflo a través un procedimiento determinado por la reglamentacion,
seran limitadas en el tiempo, revisables y sometidas a seguimiento. Pero aquellas medidas
que impliquen el alejamiento del nino de su medio familiar estin sometidas a requisitos
de procedencia y aplicacidén de mayor rigurosidad; por sus caracteristicas, consecuencias
juridicas y reglamentacién merecen ser analizadas por separado.

2.3. Medidas que implican la separacion del nifio de su medio familiar

En forma preliminar, resulta conveniente destacar que la Ley 13.634 (articulo 100)
modifico sustancialmente la forma en que este tipo de medidas fueran reguladas ori-
ginariamente por la Ley 13.29813.

Las modificaciones introducidas implican, en concreto, la necesidad de interven-
ci6n judicial ante este tipo de medidas, ya que: a) se incorpora la notificacién al juez
de familia, ademas de la ya prevista al asesor de menores; b) se establece la finalidad
de tal notificacion (control de legalidad) y ¢) se suprime la exigencia de consenso con
el nifio o su familia para su disposicidon por parte del Servicio Local. Esto se debe a
que originalmente sdlo se preveia el alejamiento del nifio de su medio familiar por
decision en el ambito administrativo y con el consenso del nifio o de su familia,
dado que a falta de consenso debia decidirse en sede judicial.

Se ha sostenido que al suprimir la exigencia de consenso con el nifo, sus padres
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o responsables legales, la decision que implique alejamiento del ambito familiar con-
sensuada con la familia puede ser acordada en el ambito de actuacioén de los SLPPD,
sin requerir la intervencion judicial, pues se trataria de una forma de ejercicio de la
patria potestad, ajena a la figura del abrigo'?.

La diferencia es clara: si la medida es dispuesta por los SLPPD, se impone la inter-
vencion judicial —a través del control de legalidad— ante la aplicacion de toda dispo-
sicién que implique la permanencia transitoria de un nifo fuera de su ambito
familiar, pero si a través de la intervenciéon de los SLPPD los padres o representantes
legales del nifio acceden a un programa de tratamiento de adicciones o de salud
mental que implique internacidn, y deciden voluntariamente incorporar al niflo a
alguno de tales programas, no se tratard especificamente de una medida dispuesta
por los SLPPD y no requieren por tanto control judicial®>.

A su vez, las especificaciones respecto a estas medidas las realiza el Decreto 300/05,
reglamentario de la Ley 13.298, en su version original. Es decir, previo a las impor-
tantes modificaciones incorporadas por el articulo 100 de la Ley 13.634, resultando
por tanto inaplicable todo aquello que contradiga estas modificaciones. Por altimo,
siendo el Ministerio de Desarrollo Humano provincial la autoridad de aplicacién de
esta ley, mediante la Resolucién 171 (del 1 de marzo de 2007) se establecen pautas
de cumplimiento obligatorio para la implementacién de este tipo de medidas.

En definitiva, analizar el inciso h del articulo 35 nos impone la obligacién de tener
en cuenta la version original de la Ley 13.298, las disposiciones del Decreto Regla-
mentario 300/05 (en tanto y en cuanto sean compatibles con el texto legal vigente),
la version actual derivada de las modificaciones introducidas por la Ley 13.634 y la
Resolucion 171/07 del Ministerio de Desarrollo Humano.

El texto legal regula en forma genérica la permanencia excepcional y provisional del
nino fuera de su ambito familiar. El Decreto Reglamentario 300/05 denomina a estas
medidas “abrigo” y la resolucién MDH 171/07 distingue entre dos posibles disposi-
ciones que implican tal alejamiento, denominandolas: “abrigo”y “guarda institucional .
Esta Gltima es la que presenta mayores dificultades en términos juridicos.

Analizaremos en qué consisten estas medidas (“abrigo” y “guarda institucional”),
teniendo en cuenta que ambas presentan las mismas caracteristicas generales en cuanto
a excepcionalidad, provisionalidad y finalidad de proteccion de derechos. Luego, de-
beremos abocarnos a las particularidades del control judicial exigido en la norma.

En concordancia con la finalidad expresa del Sistema de Proteccién —procurar el
fortalecimiento de las funciones familiares—, toda medida que implique alejar al nifio
de su familia se caracteriza, en primer lugar, por su excepcionalidad. Es decir que s6lo
son procedentes ante situaciones especificas y en atencidén al interés superior del
nino, habiéndose agotado las medidas de proteccién de fortalecimiento familiar.

Sin embargo, el texto legal no determina cuiles son los motivos que habilitan la
disposicion de este tipo de medidas. De la reglamentacion surge que deben ser graves,
y efectia una enumeraciéon de circunstancias que implican tal excepcionalidad, sélo
a titulo meramente ejemplificativo, pues la pauta general es el interés superior del
nino. Asi, resulta procedente por: a) violaciones a derechos del nifio que impliquen
grave perjuicio para el nifio; b) a peticidén del nifio por motivos fundados y ¢) defi-
nido por su finalidad: para ubicar a responsables del nifio por encontrarse solo, per-
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dido o sin referente adulto. Se reitera, ademas, la provisionalidad y su caracter instru-
mental, ya que se dispone a los fines de elaborar una estrategia que permita su rein-
sercion familiar y/o derivacién a otro programa.

La provisionalidad del abrigo surge tanto de sus caracteristicas de medio para ob-
tener luego el reingreso del nifo en su familia, como por el establecimiento de un
plazo temporal determinado: se dispone por un maximo de treinta dias, prorrogable
por Gnica vez y por motivos fundados por otros treinta dias mas. Es decir, un plazo
maximo total de sesenta dias, tal como fue previsto por el articulo 35.3 del Decreto
Reglamentario 300/05 y ratificado por la Resolucion Ministerial 171/07 —e intro-
duce la necesidad de debida fundamentacion al pedido de prorroga—.

Sin perjuicio de establecer el plazo maximo indicado, el articulo 35.3 del Decreto
300/05 admite la posibilidad, si fuera necesario, de mantener esta permanencia en en-
tidades de atencidn social y/o salud “por tiempo mas prolongado”. Se advierte aqui una
contradicciéon con el disefio instrumentado. Justamente se impone un plazo maximo
para evitar que los nifos permanezcan fuera de su ambito familiar sin limitacion tem-
poral.Y luego, se admite que pudieran permanecer “por tiempo mds prolongado” sin pre-
cisar de algin modo cuanto es este tiempo mas prolongado. Sigue disponiendo el
parrafo indicado que en tales supuestos se debera consensuar con el nifio “su proyecto
de vida” Vale aqui recordar que el decreto esta reglamentando la primera version legal
de esta medida, la cual exigia, como vimos, el consenso del nifio para su disposicidon
en sede administrativa, cuestion que fuera modificada por la Ley 13.634.

En definitiva, teniendo en cuenta la actual redaccidén del articulo 35 inciso h, los
limites temporales impuestos en la reglamentacion vy la finalidad explicita de estas me-
didas, resulta inaplicable la posibilidad de prorrogar la permanencia del nifo fuera
de su ambito familiar sin fundamentacién y sin limite temporal. Eventualmente, con
debida fundamentacion que satisfaga el interés superior del nino, podria aplicarse el
maximo previsto para las medidas excepcionales de la Ley 26.061, a través de su de-
creto reglamentario: noventa dias prorrogables por tnica vez y por motivos fundados
por otros noventa. Incluso asi, vencidos los plazos y de mantenerse la situacion de
vulneracién de derechos en el seno familiar, deberi tomarse otra medida, con distinto
alcance, finalidad y procedimiento.

Continuando con el analisis, son medidas de neto corte instrumental. Durante el
plazo que dure, el SLPPD deberi trabajar juntamente con la familia de origen a fin
de remover aquellos obstaculos que impedian la debida proteccidn de los derechos
del nino por parte de la misma, facilitando en todo momento el contacto del nifio
con su grupo familiar, y priorizando la cercania fisica en la eleccién del lugar de
destino del nifo y la unidad entre hermanos; todo ello porque el objetivo de la se-
paracion temporal y provisional es lograr su reinsercién familiar, en la medida de lo
posible. De no serlo, igualmente es una intervencién de caricter primario y provi-
sorio hasta tanto se evalen otras medidas administrativas y/o judiciales de proteccion
de derechos.

Se resalta también en la reglamentacién la obligatoriedad de escuchar la opinién
del nifio, y de informarle los motivos, las estrategias de acciéon que se instrumentaran,
las consecuencias materiales y juridicas de la decisiéon y de todo el procedimiento a

implementar.
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Ahora bien ;qué sucede si en el plazo dispuesto no se logra el objetivo primario
de reinsercién familiar?

El Decreto 300/05 dispone que una vez vencido el plazo de separacion del nifio
de su familia, sin haber logrado modificar las circunstancias que dieran lugar a tal me-
dida, el SLPPD debe presentar por escrito al asesor de menores —en un plazo de
cinco dias— un detalle de toda la intervencidn, las caracteristicas de la familia del
nifio (sus debilidades y fortalezas), los resultados obtenidos, la necesidad de mantener
la separacion y el eventual acuerdo de los padres o representantes del nifio con ello.
Todo, con la finalidad de requerir al asesor que promueva las acciones civiles que es-
time necesarias para la proteccién de los derechos del nifio. Finaliza asi la interven-
ci6n netamente administrativa y se deriva a instancia estrictamente judicial.

La Resolucién Ministerial 171/07 mantiene el mismo criterio, pues requiere la
intervencion judicial una vez vencido el plazo del abrigo, pero establece que “habra
de solicitarse la guarda institucional del nifio a través del Asesor de Incapaces al Juzgado de
Familia”. Introduce asi la llamada “guarda institucional .

Contintia la mencionada resolucién definiendo esta guarda institucional, recu-
rriendo para ello a ejemplificaciones y utilizando una redaccidén mas que deficiente.
Sin perjuicio de ello, resulta claro que esta figura se torna procedente ante la nece-
sidad de mantener la situaciéon de alejamiento del nifo de su familia durante mas
tiempo que el correspondiente al abrigo.

¢De qué se trata entonces esta guarda institucional? En principio, pareciera ser
una de las formas que pudiera tomar la “permanencia temporal 'y transitoria de un nifio
fuera del ambito familiar” previstas en el articulo 35 inciso h, pues dos serian las medidas
posibles: abrigo y guarda institucional. Pero la primera de ellas esta claramente regla-
mentada (procedencia, procedimiento, limitaciéon temporal, control de legalidad)
mientras que la guarda institucional esta reservada exclusivamente al ambito judicial.

3 ¢ Cuestiones problematicas de las medidas de proteccién de derechos

Analizaré a continuacién algunas cuestiones que considero problematicas en la
implementacién de las medidas de proteccion de derechos, fundamentalmente como
consecuencia de ciertas deficiencias en la regulacion.

3.1 Medidas de permanencia fuera del ambito familiar

Resulta al menos llamativo y sumamente confuso como se han legislado este tipo
de medidas de proteccién que implican el alejamiento del nifio de su dmbito familiar,
pues si bien se proclama que este Sistema de Protecciéon implica un cambio de pa-
radigma y el consecuente abandono de la doctrina de la situacion irregular, entiendo
que no logra quebrar acabadamente la intervencion tutelar.

En efecto, es casi absurdo —cuanto menos— pretender que en un plazo miximo de
sesenta dias se logren remover los obsticulos que impiden a una familia garantizar
en forma primaria los derechos de los ninos, sea que se deriven de necesidades basicas
insatisfechas por carencias econdémicas (vivienda, educacion, falta de empleo, salud)
o por situaciones de maltrato o abuso infantil en el seno familiar. Una vez que se ago-
taron las medidas “ordinarias” de proteccion de derechos y se deba decidir la per-
manencia del nino fuera de su ambito familiar, seguramente el plazo de sesenta dias
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resultard insuficiente para lograr la reinsercién en la familia.Y a la decision judicial
de mantener una medida que implique “permanencia fuera del hogar” no le es im-
puesto en la norma provincial ningin otro limite temporal. Es decir, nuevamente
quedaria a criterio judicial cudl es el tiempo durante el cual un nifo se mantiene en
esta situacién provisoria previo a decidir otro tipo de actuacidn, como seria una
guarda preadoptiva.

Ciertamente, resulta un avance de la legislacion local que la decision judicial de
la permanencia fuera del hogar (vieja institucionalizacidn) requiera fundamentar su
procedencia, subsidiaridad y provisionalidad, pero hubiera resultado conveniente que
la ley estableciera una regla clara que impusiera un limite temporal maximo de mayor
coherencia para lograr efectivamente la reinsercion familiar.

Y ;qué sucede con los nifios que se encuentran institucionalizados por disposicion de
los jueces de los Tribunales de Menores, en el marco del derogado Decreto 10.067?

La Ley 13.634 dispuso (articulo 96) el traspaso de la informacién y documentaciéon
relacionada a los expedientes judiciales radicados ante los Tribunales de Menores pro-
vinciales a los Servicios Locales de Proteccion de Derechos, especificamente: a) aquellos
de caracter asistencial con nifios internados con su expresa conformidad y/o de sus re-
presentantes legales; b) aquellos en los cuales los nifios y sus familias sean beneficiarios
de algin programa social y c) aquellos en los cuales se trabaje por vulneraciéon de de-
rechos sociales, econémicos y culturales del nifio en el seno de su familia'®.

Quedarian entonces excluidos aquellos expedientes judiciales en los cuales se hu-
biera dispuesto la internacién de un nifo contra su voluntad y/o la de sus represen-
tantes legales, sin lograr interpretar por qué se determina esta exclusién'”, pues esos
ninos quedarian atrapados en una situacion irresoluta: los tribunales que ordenaron
la internacién se encuentran disueltos y los nifios internados.

Sin embargo, la Gltima parte dispone: “El Juez competente, que entienda en causas con
nifios internados, podra solicitar la intervencion de los Servicios Locales de Proteccion de De-
rechos, a los efectos de analizar las estrategias de externacién”. Correspondera entonces
que en todos los casos en que haya ninos internados se dé intervencidn al Tribunal
de Familia a los efectos de analizar su externacidn vy, en caso de ser posible, trabajar
articuladamente con los SLPPD para ello. O —agrego— decidir la aplicacién de otras
medidas de proteccion, como el otorgamiento de una guarda preadoptiva o tutela.
Ello dependera, por supuesto, de la situacion concreta de cada uno de los ninos; pero sera
dificil sostener legitimamente la procedencia y pertinencia de una nueva medida —como
el abrigo— luego de haber transcurrido varios anos de institucionalizacion del nifio.

3.2. La llamada guarda institucional

Mas arriba describi la aparicion de esta figura en el Sistema de Proteccién. Mas
dudas que certezas genera esta guarda institucional.

En primer lugar, resulta claro que ante el vencimiento de los plazos dispuestos
para el abrigo (un maximo de 60 dias) y el mantenimiento de las circunstancias que
provocaran el alejamiento del nifio fuera de su ambito familiar, resulta imprescindible
que se tome otra medida diferente al abrigo para garantizar al nino la proteccion de
sus derechos.

El Decreto Reglamentario 300/05 dispone que esa otra medida sea requerida por

Medidas excepcionales, abrigo y guarda institucional. La relacién entre los organismos administrativos y el Sistema Judicial | 119



el asesor de menores al juez de familia. Es decir, establece el limite de la intervencion
estrictamente administrativa —sin perjuicio del control de legalidad judicial— a los pri-
meros sesenta dias (miximo) de permanencia de un nifio fuera del ambito familiar'®.
Luego, de resultar necesario, el SLPPD debera requerir por intermedio del asesor de me-
nores que judicialmente se decida la forma de brindar proteccién de los derechos del
nifo, mediante aquellas acciones civiles que asi lo garanticen.

La Resolucion Ministerial 177/07 avanza atin mas: indica al asesor de menores qué
tipo de medida debe requerir judicialmente, denominandola “guarda institucional”
(eufemismo que sustituye la tradicional “institucionalizacién de menores”). Claramente,
de toda la reglamentacion surge que es una medida de decisién estrictamente judicial'”.

Resulta evidente que la “indicacién” emergente de una resolucién ministerial no
es vinculante para la actuacion del asesor de incapaces. Ademis, en el plexo norma-
tivo del Sistema de Proteccién no se establecen pautas claras de procedencia, proce-
dimiento, limites y finalidad de esta guarda institucional. Entonces ;cuiles son las
acciones civiles que el asesor de menores pudiera estimar necesarias para la protec-
cidén de los derechos del nifo? sAquellas tendientes a obtener una tutela o una guarda
preadoptiva? En concreto ;cul es el fundamento legal para ordenar la permanencia
de un nifo fuera del ambito familiar por un plazo mayor a los primeros sesenta dias?

Aqui resulta necesario tener presente que la Ley 13.298 derogd expresamente el
Decreto Ley 10.067 (articulo 67 de la Ley 13.298). Por otra parte, la Ley 13.634
(articulo 87) moditico el articulo 234 del Codigo Procesal Civil y Comercial
(CPCC), que regulaba la medida de proteccién de persona, mediante la figura de la
guarda. La actual redaccion del articulo 234 del CPCC limita expresamente el otor-
gamiento de la guarda a aquellas personas mayores de 18 afios abandonadas, o sin re-
presentantes legales, o que estuvieran impedidas de ejercer sus funciones, o que estén
en pleito con sus curadores en el que se controvierta la curatela®”. Se excluye asi de
esta guarda a los nifios menores de 18 afios, justamente porque tal es el limite etario
de aplicacidén del Sistema de Proteccion de Derechos.

Pareciera que el plazo de sesenta dias es sumamente exiguo para definir un estado
de preadoptabilidad y ordenar la guarda preadoptiva del nino. Seguramente en el
mayor nimero de casos lo sera. Pero supongamos que la ley ha optado por esta so-
lucién —finalizar en 60 dias su intento de reinsercion familiar— ;qué sucederia si se
tratara de un nino que no fuera aceptado por pretensos guardadores para su posterior
adopcién (supongamos, de 14 anos)? Aan cuando se pudiera solicitar una guarda
preadoptiva jen qué situacién juridica permanece un nino desde que finaliza el
abrigo hasta que se resuelve su guarda preadoptiva?

Al asesor de menores le quedaria: a) peticionar la suspension y/o privacién de la
patria potestad de ambos padres y b) una vez obtenida, solicitar al juez que designe
tutor al niflo.

A su vez,la Ley 26.061 modificé el articulo 310 del Cédigo Civil, siendo su re-
daccion actual: “Si uno de los progenitores fuera privado o suspendido en el ejercicio de la
patria potestad, continuara ejerciéndola el otro. En su defecto, y no dandose el caso de tutela
legal por pariente consanguineo idéneo, en orden de grado excluyente, el juez proveerd a la
tutela de las personas menores de edad”. ;Y mientras tanto? ;El nifio es externado o
permanece institucionalizado?
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¢Cudl es el fundamento legal para que un juez de familia disponga una guarda ins-
titucional o la institucionalizacién de un nifio?

Si volvemos al Sistema de Protecciéon de Derechos, el Gnico fundamento que
otorgaria legalidad a la peticién que efectiie el asesor de menores para mantener una
medida de permanencia del nifio fuera de su ambito familiar es el articulo 35 inciso
h. Pero también cuenta con la Ley 26.061 y su reglamentacion, aplicable como
hemos visto en territorio provincial: si de las circunstancias concretas resultara mas
conveniente mantener la permanencia fuera del hogar del nifio —porque satistaga en
mayor medida sus derechos— por mas de 60 dias, con la razonable fundamentacion,
el limite maximo temporal es el previsto en el Decreto Reglamentario 415/06, esto
es noventa dias, prorrogable por tnica vez por otros noventa dias mas.

Ciertamente, el articulo 35 de la ley provincial regula especificamente las medidas
a disponer en sede administrativa, imponiendo en el caso del inciso h el control de
legalidad judicial, con comunicacion expresa al asesor de menores. Sin embargo, si
esta medida puede ser legitimamente dispuesta en sede administrativa, mas ain en
sede judicial, por lo tanto es posible extender la interpretacion de este articulo a
todos los supuestos que impliquen la permanencia del nifo fuera de su ambito fa-
miliar por el plazo maximo previsto en la reglamentacién de la Ley 26.061, atn
cuando sea decidida exclusivamente en el ambito judicialY tal pareciera ser el sen-
tido de la incorporacién del inciso v al articulo 827 del Codigo Procesal Civil y
Comercial que efectud la Ley 13.634. Expresamente asigna competencia a los jueces
de familia en: “v) La permanencia temporal de nifios en ambitos familiares alternativos o en-
tidades de atencién social y/o salud de conformidad a lo determinado por el art. 35 inc. h de
laley 13.298”.

Si asi no fuera, una vez finalizado el plazo maximo del abrigo de la ley local, sélo
cabria: a) externar al nifio; b) reintegrarlo a su familia de origen atin cuando no se
hubiera logrado obtener el ambito de proteccién necesario; ¢) mantener una insti-
tucionalizacién sin fundamento legal; d) decidir una guarda preadoptiva a tan sélo
sesenta dias de la separacion transitoria del nifio de su familia o e) recurrir al articulo
310 del Codigo Civil y mientras tanto mantener al nifo alejado de su medio familiar
sin fundamento legal alguno. Ninguna de estas soluciones implica proteccién legal
de los derechos de los nifios.

Ahora bien, dado que ni la ley —ninguna de ellas— ni su reglamentacién incorporan
pautas precisas sobre la procedencia o limite temporal de la guarda institucional y la
reservan exclusivamente al ambito judicial, sera el juez de familia quien debera fun-
damentar explicita y razonablemente: los motivos que justifican su decision de pro-
longar la separacién del nino de su ambito familiar —dado su caracter de
excepcionalidad—, el fracaso de las acciones tendientes a su reintegro —dada su sub-
sidiaridad—, la estrategia de acciones a implementar junto a la familia de origen para
procurar su reingreso al ntcleo familiar o qué otra alternativa convivencial corres-
ponda, y el tiempo durante el cual se prolongara esta medida —dada su provisiona-
lidad—. De lo contrario, se tratard de una privacion ilegal de la libertad del nifio
impuesta judicialmente.

Es decir, si bien una medida que implique la permanencia de un niflo por mayor
tiempo que el plazo maximo impuesto por la reglamentacioén es de decision exclu-
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sivamente judicial —y no sélo el control de legalidad de la decisién tomada en sede
administrativa— le resultan aplicables todas las caracteristicas derivadas de los articulos
33,34y 35 de la Ley 13.298 (t.o. Ley 13.634) que mas arriba analizamos: subsidia-
ridad, excepcionalidad y provisoriedad.

Resumiendo entonces, la medida de abrigo se dispone en sede administrativa, por
un tiempo maximo de treinta dias, con debido control de legalidad del 6rgano ju-
dicial. De resultar necesario, admite su prérroga, por inica vez, por otros treinta dias
mis, también controlada judicialmente la procedencia de dicha prérroga. Si vencidos
los sesenta dias resulta necesario mantener la separacion del nifio fuera del ambito
familiar, s6lo debera ser decidido en sede judicial. Para ello, el juez de familia cuenta
con mantener la permanencia fuera del hogar por el plazo maximo de treinta dias
mas (para complementar asi los noventa dias, conf. Ley 26.061), prorrogable por mo-
tivos fundados por noventa dias mas.Vencido este plazo maximo, el juez debera re-
solver si la reinsercion familiar garantiza los derechos del nifo o si resulta necesario
proceder a una guarda preadoptiva o una tutela.

En este punto resultara atil distinguir cual es el grado de evolucidon y maduracion
del nino del que se trate, pues ciertamente es diferente la situaciéon de un nino de
corta edad a un adolescente, en concordancia con la adquisicion progresiva de la au-
tonomia®!. Porque seran diferentes las alternativas que logren garantizar sus derechos
conforme la madurez adquirida: un adolescente podrd tener mas herramientas para
lograr organizar su plan de vida, contando con un referente adulto (tutor).

De todos modos, esta es una cuestién que debera ser establecida en forma mas
concreta por la legislacion de fondo, determinando los alcances y consecuencias ju-
ridicas de la situacién juridica de quienes no puedan ingresar en un proceso adoptivo
y reconociendo expresamente el criterio de la autonomia progresiva en las capaci-
dades de obrar de los adolescentes.

4 e Interaccion entre organismos administrativos y judiciales
4.1, Generalidades

Deciamos mis arriba que el sistema disefiado establece una intervencion de tipo
mixto, pues se conforma con érganos administrativos y judiciales cuyas funciones tie-
nen la misma finalidad: intervencién de caracteristicas garantistas, en protecciéon de
los derechos de los nifos.

Asi, se reserva la aplicacion de aquellos programas de politicas sociales al ambito
exclusivamente administrativo (articulo 35 incisos a al g). Pero aquellas medidas que
implican la separacion del nifio de su ambito familiar (articulo 35 inciso h), requieren
de la intervencion judicial a través del control de legalidad impuesto por la norma.

Por otra parte, el articulo 35 inc h es fundamento legal suficiente para decidir
toda medida de permanencia de un nifio fuera de su hogar, sea abrigo o la llamada
guarda institucional (principio de legalidad). Sin embargo, el abrigo es dispuesto por
el 6rgano administrador, el SLPPD, con control judicial de legalidad, y la guarda ins-
titucional o institucionalizacioén es dispuesta directamente por el 6rgano judicial.

Definir en qué consiste este “control de legalidad” ha generado una interesante
discusién en doctrina®?, pues se trata de determinar de qué modo interactGian 6rga-
nos administrativos y judiciales en la proteccion de los derechos de los nifios.
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Dado que la ley establece requisitos puntuales para que los SLPPD dispongan este
tipo de medidas, el drgano judicial debera controlar los motivos, procedimiento, du-
raciéon y forma de ejecuciodn, pues su observancia es indispensable para determinar
si en su accionar se respetd el principio de legalidad.

Asi, debera evaluar si en el caso concreto se trata de una medida “excepcional y
subsidiaria”: decidida ante el agotamiento de otras medidas o fracaso de las aplicadas,
por falta de consenso de los padres y/o representantes legales, por violaciones de de-
rechos que impliquen grave perjuicio a su integridad, por pedido fundado del nifio,
ante la desvinculacion del nino de todo adulto responsable;“provisoria”: con una du-
racion prevista debidamente fundada y que no exceda el limite primario de 30 dias;
de “caracter instrumental”: con estrategias de trabajo junto a la familia previstas; de
“procedimiento seguido”: informacién precisa suministrada al nifo, haber oido y
valorado sus opiniones respecto a la medida a implementarse; y de “modalidad de eje-
cucién”: en ambitos familiares alternativos, sean parientes, adultos idoneos, hogares
voluntarios, hogares comunitarios, hogares de nifios registrados (articulo 35.3 De-
creto 300/05) o entidades de atencién social y/o de salud que se encuentren cerca
del domicilio del nino, que evite en lo posible la separacién de hermanos, que se res-
pete la intimidad y creencias del nifio y que asegure las escolaridad, salud, recreacion
y el mantenimiento de los vinculos comunitarios del nifo.

En definitiva, este control de legalidad es una forma de instrumentacién de lo
dispuesto por el articulo 9 de la Convencidn de los Derechos del Niflo, que faculta
la separacion del nifio de sus padres en caso de resultar necesario en proteccién de
su interés y sujeta a revision judicial.

Sin perjuicio de ello, sera ardua la tarea de modificar modalidades de intervencion
de dos 6rganos diferentes como lo son el administrativo y el judicial, a los fines de
lograr establecer consensos de actuaciéon conjunta que posibiliten evitar el dispendio
de actuaciones superpuestas o disputas de espacios de poder, con un Gnico objetivo
comun: maximizar el esfuerzo, los recursos materiales y humanos disponibles para la
proteccion de los derechos de la nifez.

Lamentablemente, la reglamentacién del sistema no contribuye a ello. En efecto,
la Resolucion Ministerial 177 impone como requisito indispensable para el ingreso
y/0 permanencia de un nino en “un espacio residencial ajeno al de su familia, por una
medida de abrigo o guarda institucional” la autorizacion del Servicio Zonal de Proteccion
de Derechos correspondiente al SLPPD que hubiera intervenido.Y concluye que tal
administracién no se suple por orden judicial.

Ciertamente, habiendo intervenido el juez de familia en el control de legalidad
impuesto al abrigo y habiendo dispuesto la permanencia fuera del hogar luego de
fracasado el abrigo (se llame guarda institucional o como se le denomine), resulta mas
que suficiente la orden judicial de permanencia, pues no sera posible admitir que el
SZPPD no autorice el ingreso o permanencia de un nifio si fuera ordenada por el
6rgano judicial®>,

4.2 Interaccion especificamente relacionada con la violencia familiar

Hace ya varios afios que el problema de la violencia familiar ha sido visualizado

socialmente y logrd instalarse en las agendas publicas, dictandose leyes especificas —
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tanto en el orden nacional como en las distintas provincias— que regulan la forma de
intervencioén judicial frente a las denuncias de violencia familiar.

La Provincia de Buenos Aires no ha sido ajena a ello y, consecuentemente, se en-
cuentra vigente en su territorio la Ley 12.569 de Proteccién contra laViolencia Fa-
miliar, incluyendo obviamente el maltrato infantil intrafamiliar.

Entonces, ;co6mo se armonizan las disposiciones de la Ley 12.569 con el Sistema
de Proteccién de Derechos respecto al tratamiento del maltrato infantil en la Pro-
vincia de Buenos Aires? Pues “el maltrato infantil involucra precisamente los dos ejes nor-
mativos mencionados: las leyes de violencia familiar y las de proteccién integral de derechos de
nifios y adolescentes”*,

Corresponde entonces analizar cuiles son las medidas que pueden o deben de-
cretarse; qué 6rgano —judicial o administrativo— debe decidirlo y de qué manera re-
sulta mas eficaz el tratamiento de un tema tan complejo como el maltrato infantil.
O, dicho mas sintéticamente, como maximizar los recursos legales e institucionales

existentes cuando se trabaja con el maltrato infantil.

4.2.1 Breve resena de la Ley 12.569

La Ley 12.569 disefna un sistema de actuacidn judicial que se caracteriza por su
agilidad, informalidad, inmediatez y amplitud, sin que ello signifique que en su apli-
cacién tales caracteristicas se presenten en concreto”.

La norma comienza definiendo qué se entiende por violencia familiar a los efectos
de la aplicacidén de la ley, asumiendo un concepto amplio y comprensivo tanto de las
formas familiares matrimoniales como convivenciales, actuales o que ya dejaron de
serlo, de sujetos activos y pasivos multiples, incluyendo ancianos, incapaces, discapa-
citados y nifios.

En este breve analisis de la ley resaltaré especificamente el tratamiento que dispone
para aquellos casos en que las victimas de violencia familiar sean nifios. Asi, impone
la obligatoriedad de denuncia a determinados agentes —aquellos en relacion directa
con las potenciales victimas—, sancionando con multa su incumplimiento (articulo
4) y reafirma la informalidad en la denuncia (oral o escrita) y las distintas vias de ac-
ceso a la jurisdiccion (juez, Ministerio Publico, autoridad puablica competente) (ar-
ticulo 5), como asi también la procedencia del dictado de medidas urgentes atin por
juez incompetente (articulo 6). La competencia estd definida en cabeza de los Tri-
bunales de Familia®® (articulo 25) y tratindose de nifios victimas, se deben requerir
antecedentes que pudieran existir en los Tribunales de Menores?’.

Ademas, la ley brinda un elenco no taxativo de medidas cautelares que debera
instrumentar el juez (articulo 7)%® a fin de interrumpir la situacién de violencia, en
un plazo perentorio de 48 hs.

Luego de tales medidas inmediatas y urgentes, que deberan establecerse con un
término de duracion especifico (articulo 12), con los elementos provenientes de un
diagnostico de interaccion familiar (articulo 8) que permitan determinar los danos
sufridos, la peligrosidad, medio social y ambiental de las familias, inclusive del lugar
de trabajo del agresor y sus antecedentes policiales y judiciales (art. 9), fijard una au-
diencia a realizar en forma separada con las partes (articulo 11) a fin de instar a la asis-
tencia de programas terapéuticos, debiendo acreditar judicialmente la concurrencia
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a los mismos. Ante incumplimientos o reiteracién de hechos de violencia, el juez
podra imponer como sancién la realizacion de trabajos comunitarios.

Resulta necesario destacar que en la norma no se distingue la modalidad de ac-
tuacion por tratarse de situaciones de violencia de mayor o menor gravedad, pero su
disenio tiende a la intervencidn judicial urgente ante situaciones que requieren in-
terrumpir o frenar una situaciéon concreta de violencia familiar (“enfriar” una situa-
cién puntual).

4.2.2 Puntos de contacto entre ambos ejes normativos

Hemos analizado ya en qué consiste el Sistema de Proteccion de Derechos vigente
en la Provincia de Buenos Aires. Veamos ahora cuiles son los puntos de contacto
entre ambas normas, con la intencionalidad manifiesta de maximizar las posibilidades
de intervencién ante nifos victimas de maltrato infantil y/o abuso sexual.

La actuacion de los Servicios Locales en el marco de la Ley de Violencia Familiar
puede presentarse en diversos momentos. En primer lugar, ante situaciones de vio-
lencia familiar en las que resulte victima un nifio, nifia o adolescente, se impone la
obligatoriedad de su denuncia en sede judicial a “guienes se desempenan en organismos
asistenciales, educativos, de salud y de justicia, y en general, quienes desde el ambito piiblico o
privado tomen conocimiento de situaciones de violencia familiar...”. El incumplimiento de
quienes resultan obligados acarrea su citacidn de oficio a la causa y la posibilidad de
una sancion (multa) y/o pase a la justicia penal (articulo 4 de la Ley 12.569).

Si bien en el texto de la Ley 13.298 no aparece en forma expresa la imposicion
de tal obligacién, la misma surge claramente de la reglamentacién de la ley?’. Es
decir, al tomar conocimiento alguno de los operadores de los Servicios Locales, se
encuentran obligados legalmente a dar intervencién al érgano jurisdiccional, tanto
por la Ley de Violencia Familiar como por la reglamentacion del Sistema de Protec-
cién de Derechos. De ello se desprenden algunas conclusiones:

1) Si la ley impone la obligacién de denuncia, sancionando su incumplimiento,
quien realiza la misma estd cumpliendo con una obligacién legal, por lo tanto no
podra ser demandado por los danos y perjuicios que pudiera provocar su denuncia,
salvo que hubiese actuado de mala fe. De este modo se despeja uno de los mayores
temores en la forma de actuacion de los operadores juridicos.

2) Si es exigida la denuncia judicial, entonces la forma de intervencién es funda-
mentalmente judicial, diferente por lo tanto al tipo de intervencidén mixta disenada
en los sistemas de proteccion.

Pero debemos recordar nuevamente que al dictarse la Ley de Violencia Familiar
tal intervencion mixta (administrativa y judicial) no habia atin adquirido el status
legal que hoy si tiene.

Surge aqui hay una cuestion sumamente interesante: en situaciones de maltrato in-
fantil o abuso sexual ;puede o debe intervenir el Servicio Local de Promocién y Pro-
teccion de Derechos en forma auténoma, previa, e independiente a la intervencion
judicial? En caso afirmativo, ;qué tipo de medidas puede o debe proponer? ;Es nece-
sario agotar la actuacién de los Servicios Locales para acudir a la intervencion judicial?
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La actuacién de los SLPPD ;debe ser diferente conforme a la gravedad del maltrato?

Conviene recordar que la actuacién de los SLPPD impuestos por la ley es del
tipo de resolucion de conflictos, debiendo proponer alternativas y estrategias de pro-
teccidon de derechos mediante la utilizaciéon de los programas y politicas pablicas —
de claro contenido social- con que cuenta la comunidad. Es decir, su actuacion debe
ser consensuada con algtin familiar o representante del nino, ya que el objetivo de
proteccidn es mediante el fortalecimiento familiar.

Pareciera que, sin perjuicio de la debida intervencion judicial, nada impide que los
SLPPD intervengan en situaciones de maltrato infantil con el alcance impuesto por
la ley a sus funciones especificas. Sin embargo, resulta necesario destacar que dicha
intervencién debera realizarse con suma cautela y cuidado, pues tratandose de vio-
lencia intrafamiliar, debera verificarse que el familiar o responsable del nifo con el
cual se busque una alternativa de accion consensuada no haya consentido o facilitado
—adn por omisidon— la situacién de violencia que originara la intervencién. De lo
contrario, se expondria nuevamente al nino.

Uno de los programas que puede ofrecer y aportar es, justamente, la acciéon del
servicio de proteccion a las victimas de violencia familiar que pudiera tener actuacion
en la comunidad de la cual se trate. Ello impone sin duda alguna la necesidad de la
comunicacién y coordinacién permanente entre ambos servicios, a fin de no trans-
formarse en un burocratico sistema de derivaciones, con la consecuente revictimi-
zacibén que este tipo de intervenciones genera en las victimas.

Y dado que el SLPPD esta obligado a realizar la denuncia en sede judicial, también
este 6rgano comenzara su actuacidn. Esta intervencion judicial impone que el juez
sea el responsable directo de la coordinacién de todas las acciones a realizar, pues de
lo contrario se desperdiciarian recursos materiales y humanos, con la posibilidad de
superposicion o contradiccidn en las acciones concretas.

Resumiendo entonces, ante una situacion concreta de maltrato infantil y/o abuso
sexual, el SLPPD debera formular la correspondiente denuncia en sede judicial y
podri intervenir, adoptando las medidas ordinarias en los limites establecidos por las
leyes del Sistema de Proteccion, sin que resulte necesario agotar o fracasar en su in-
tervencion administrativa para acudir a aquella judicial, bajo la imprescindible coor-
dinacidn, supervisacion y decision del 6rgano judicial.

Ahora bien, volviendo al disefio del Sistema de Promocién y Proteccion de De-
rechos, la ley otorga la posibilidad al 6rgano administrativo de aplicar medidas de tipo
excepcional, cuya caracteristica principal es la separacion del nino de su medio fa-
miliar, imponiendo requisitos de procedencia y control mucho mas rigurosos, como
ya hemos visto. En ese sentido, ante situaciones de maltrato infantil, ;los Servicios Lo-
cales pueden o deben decidir alguna de estas medidas?*’.

Sin dudas, ante una situacidén de maltrato infantil grave se justifica una medida de
tipo excepcional. Pero debera intentarse en primer término agotar las posibilidades:
obtener la exclusion del hogar del agresor; recurrir a otros familiares o miembros del
circulo afectivo del nifio, para utilizar como Gltimo recurso la separacién de su medio
habitual.

Si efectuamos una lectura armonizadora de ambos sistemas normativos, la misma

solucidn se deriva del articulo 7 de la Ley 12.569, ya que impone al juez la obligacion
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de ordenar alguna de las medidas cautelares que enumera, estableciendo en primer
lugar “ordenar la exclusién del hogar familiar al presunto agresor”. Es decir, mantener a la
victima de la violencia familiar en el ambito familiar.Y tal es el sentido del caracter
excepcional de las medidas del Sistema de Proteccién de Derechos que impliquen
la separacion del nifio de su medio familiar.

Sin perjuicio de este criterio de excepcionalidad y dada la situacién de riesgo que
implica una situacién de maltrato o abuso infantil, otra de las medidas a adoptar por
el 6rgano judicial es, precisamente, otorgar su guarda provisoria a quien considere
idoneo para tal funcion, sean integrantes de su grupo familiar o de la comunidad de
pertenencia del nino?’.

En definitiva, coordinando ambos sistemas normativos, resulta claro que ante si-
tuaciones de maltrato infantil corresponde en primer término intentar el alejamiento
del agresor y el consecuente mantenimiento del nifo en su medio familiar, y s6lo
de no resultar ello posible se disponga la permanencia del nifio con otro familiar
que garantice su proteccién o en algiin medio alternativo de convivencia, sean ho-
gares voluntarios o comunitarios.

Pero ;quién decide este tipo de medidas? Por un lado,la Ley de Violencia Familiar
pone esta decisiéon en cabeza del Poder Judicial, pues se trata de una medida cautelar
de naturaleza judicial. Por otra parte, el articulo 35 inciso h de la Ley 13.298 habilita
a los Servicios Locales a decidir como medida excepcional —como tltimo recurso—,
el alejamiento del nifio de su medio familiar, el abrigo, cumplimentando con la co-
municacion tanto al asesor de menores como al juez dentro de las 24 hs a los fines
de su control de legalidad.

Entonces, retomando el intento de armonizacidén de dos sistemas normativos, si
ante supuestos de violencia familiar de los cual es victima un nifo, el 6rgano judicial
debe decidir el otorgamiento de su guarda a un familiar —alli no habria estrictamente
separacion familiar— o alguna forma convivencial alternativa, y las medidas que de
este tipo se tomen en sede administrativa deben ser sometidas a control judicial, pa-
rece mas eficiente que se delegue directamente en cabeza del 6rgano judicial este tipo
de acciones ante supuestos de maltrato intratamiliar. Tanto por tratarse de verdaderas
medidas cautelares —de neto corte judicial- como para evitar una superposicion de
funciones, con la disfuncionalidad y desgaste de recursos materiales y humanos que
ello provoca.

Las medidas excepcionales —de abrigo— de decisiéon administrativa estarian por
tanto reservadas a aquellas situaciones en las cuales la vulneracién de derechos no
provenga en forma directa de situaciones de violencia familiar.Y deberin cumpli-
mentar todos los requisitos de excepcionalidad, fundamentacidn, provisoriedad y
objetivos impuestos por el Sistema de Proteccion de Derechos.

Pero respecto a la violencia familiar la intervencién de los SLPPD no se agota
aqui, ya que en varios articulos de la Ley 12.569 se hace referencia a otras funciones
que pueden eficazmente cumplir.

En efecto, entre las medidas a adoptar ante situaciones de violencia familiar, la ley
se refiere a la posibilidad de ofrecer programas de asistencia (legal, médica y psico-
logica) a través de organismos publicos y/o privados. Aqui cobran vital importancia
los servicios comunitarios de proteccién contra la violencia familiar, que podran tra-
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bajar en forma conjunta con los SLPPD en aras de brindar todas las medidas de pro-
mocién y proteccién de derechos.

Asimismo, los SLPPD podran realizar los diagnosticos de interaccidn familiar exi-
gidos por el articulo 8 de la Ley 12.569, tuncién que también les asigna a los Servi-
cios Locales el Decreto Reglamentario 300/05 de la Ley 13.29832.

5 e Analisis jurisprudencial de las medidas de proteccic’m33

Si bien todavia®* no ha culminado la implementacién total del Sistema de Pro-
teccion en la Provincia de Buenos Aires, ya contamos con algunos fallos judiciales,
cuyo analisis posibilita precisar un poco mas de qué forma se implementa la protec-
ci6n legislada. Dicho de otro modo, qué es aquello que los jueces estan diciendo del
Sistema de Proteccion de la nifez.

Al repasar los pocos fallos publicados, preliminarmente se advierte que una de las
mayores dificultades es la implementaciéon gradual del sistema, circunstancia que ha
generado una serie de marchas y contramarchas en la interpretacién. En efecto, una de
las primeras cuestiones debatidas ha sido la delimitacién conceptual de las medidas de
proteccidn, con la consecuente precision de las de abrigo. Es decir, diferenciar clara-
mente unas de otras, como asi también en qué consiste el control de legalidad judicial.

Asi, en uno de los primeros fallos>> ante la internacién de una nifia en un instituto
de menores dispuesta en sede administrativa (por la Subsecretaria de Promocion y
Proteccién de Derechos del Nifio) bajo la denominacion “medida de proteccién de
derechos”y, en virtud de ello, sin dar intervencion a los érganos judiciales, la Asesoria
de Menores interpone un habeas corpus. El juzgador dispone que efectivamente la
medida implementada implica una privacién ilegal de la libertad, pues no se trata de
una medida de proteccidon de derechos sino de una accidén que al imponer la sepa-
racién de la nifia de su dmbito familiar configura una medida de abrigo, debiendo
por tanto cumplimentarse con los requisitos exigidos por el articulo 35 inciso h de
la normativa vigente; esto es la notificacién e intervencién judicial.

Sin perjuicio de coincidir con el correcto encuadre brindado a la medida adop-
tada, resulta llamativo el tono y calificacion que destaca el juez sobre la conducta asu-
mida por el 6rgano administrador, percibiendo una notoria molestia y serias
dificultades en la delimitacion de las funciones de las instituciones administrativas y
judiciales.

A las pocas semanas del fallo recién detallado, la Camara Segunda de Apelacién,
Sala Segunda, de La Plata’®, debe resolver la siguiente cuestién: una nifia recién na-
cida es internada por el Servicio Zonal de Promocién y Protecciéon de Derechos en
un hospital, sin dar intervencién a los 6rganos judiciales y con el consentimiento de
su madre, quien al nacer la bebé manifiesta que desea que la misma sea entregada en
adopcidn. La Asesoria de Menores interpone un habeas corpus con la finalidad de
definir la medida dispuesta por el SZPPD como una medida de abrigo, pues la nifla
se encuentra internada sin el debido control de legalidad impuesto por el articulo 35
inciso h de la normativa vigente. En primera instancia se resuelve que efectivamente
la medida adoptada constituye una medida de abrigo y la resolucion es apelada por
el Ministerio de Desarrollo Humano, argumentando que el procedimiento de habeas
corpus es improcedente para cuestionar una medida dispuesta por el SZPPD y que
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el Tribunal de Menores es incompetente para decidir una medida de abrigo. La Ca-
mara resuelve que el hdbeas corpus es la via idonea para tutelar la libertad de las per-
sonas y justamente aquello invocado es “la adopcion irregular de una medida restrictiva
de la libertad de la menor de autos, cuya legalidad debe ser revisada”.

Pero mis alla de la procedencia de la via utilizada, este fallo precisa algunos con-
ceptos importantes, fundamentalmente la relaciéon entre las medidas de abrigo y la
adopcion.

En primer lugar, destaca que ante medidas que signifiquen la privacién de la li-
bertad ambulatoria del nino, resulta imprescindible la intervencién judicial para su
control de legalidad. Precisa que el inciso h del articulo 35 contempla el caso excep-
cional y provisorio de la necesidad de alojar al nifio en un ambito diferente al familiar,
sin distinguir las causas que motiven este tipo de decisiones. Ni tampoco la normativa
organiza en forma diferenciada o excluye del control de legalidad cuando la medida
se adopta ante la decisidn paterna/materna (justificada o no, explicita o implicita) de
no asumir la patria potestad. Es decir, en todos los supuestos se impone la interven-
cibén judicial.

Luego determina que la funcién del Tribunal de Menores interviniente ha sido
la de encuadrar legalmente los hechos planteados, es decir, la de interpretar la apli-
cacién de la ley a los hechos, funcién estrictamente judicial.

Finalmente, define en qué consiste el control de legalidad judicial impuesto por
la normativa. En efecto, considera que “debe ser interpretado en el sentido (de) que la li-
bertad del menor cuente con todas las garantias con que la preceptiva vigente ha tratado de tu-
telar sus derechos” y sin lugar a dudas es el Poder Judicial a quien corresponde verificar
si resulta procedente su privacion.

La relacion entre las medidas de abrigo y el ejercicio regular de la autoridad pa-
rental es otra de las cuestiones dificiles que requieren su delimitacion. Tal fue la ma-
teria a resolver en otro caso por la Camara Segunda de Apelaciones de La Plata®”. Los
hechos eran los siguientes:

Se presenta a la guardia de un hospital una mujer con su hija menor de edad, quien
presentaba graves trastornos psiquiatricos. Le diagnostican cuadro psicético con posi-
bilidades de agresién para si 'y para terceros y se resuelve su internacién con autoriza-
ci6n de la madre. Ante la falta de cama, el hospital por intermedio del SZPPD obtiene
un lugar en otro hospital e informa al Juzgado. El juez, de oficio y ante esa informacion,
dispone que en realidad dicha internacién sea una medida de abrigo, sometida a su con-
trol. La Asesoria de Menores recurre. La Camara resuelve que no se trata de ninguna
medida de abrigo, que el juez excedi6 su funcion al interpretar la norma y que se tratd
del ejercicio regular de la patria potestad de la madre.

Textualmente: “En el caso, asiste razén a la Sra. Asesora de Incapaces, en tanto la madre
ha ejercido su derecho/deber de patria potestad, no pudiendo afirmarse en esta instancia que
se trate de un cuadro de falta de contencion y compromiso familiar que justifique la aplicacion
de las normas de ‘abrigo’. La madre no se ha desatendido de la menor ni ha realizado actos u
omisiones que coloquen a la joven en un estado de riesgo que habilite la competencia del fuero
de menores por lo que de conformidad con lo establecido por el art. 827 inc. o del CPCC, es
de competencia —en el caso de corresponder su judicializacién—, a los Tribunales de Familia”.

“No debera asimilarse el tratamiento e internacion a una medida de abrigo que en su caso
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correspondera determinar su encuadre en el art. 482 C.Civil. Tampoco hay privacion de la li-
bertad —en atencién al cuadro agresivo constatado— y la distancia por la falta de otro lugar
idéneo no vulnera derechos ya que ha sido morigerado por el otorgamiento de pasajes oficiales
a la madre”.

La participacién del nifio en el proceso de actuacion de los SLPPD es otra de las
cuestiones que ha llegado a los estrados judiciales, permitiendo asi dar mayor preci-
sién a las formas y procedimientos a seguir en sede administrativa.

Ante una intervencion concreta del SLPPD se realizan diversas reuniones con
toda la familia involucrada y se labra acta de las actuaciones. Se resuelve una medida
de abrigo y se notifica al asesor de menores y al Tribunal para su control de legalidad.
A pesar de disponerse la legalidad del abrigo, el asesor de menores apela con el fun-
damento de carecer de la firma del nifio en el acta labrada por el SLPPD. La Camara
deja sin efecto el decreto de legalidad y pide informes al SLPPD por la falta de firma
y requiere se subsane.

En virtud del derecho del nifio a no ser separado de su nicleo familiar y en con-
sonancia con su derecho a ser oido y la consecuente defensa material, la norma
obliga a dar intervencién también al nifio y a firmar acta circunstanciada.

Por dltimo, un buen ejemplo de la necesaria coordinacion entre las atribuciones
del Poder Judicial y el administrativo, a través de los SLPPD o los SZPPD, lo encon-

38 en el

tramos en un fallo dictado por el Tribunal de Menores de Trenque Lauquen
cual ante la intervencién del SZPPD, se dispone el egreso de un nifio instituciona-
lizado y “colocarlo” bajo el cuidado y responsabilidad de su abuela; imponiendo el
estricto control —de tipo semanal como maximo— por parte del SZPPD vy su inter-
vencion a los fines de fortalecer la funcién asignada a la abuela.

La decision no especifica cudl es la figura juridica que utiliza para dar marco legal
al destino del niflo. Sin embargo, se trata de una medida de abrigo, ya que impone
un limite maximo de 30 dias para que el SZPPD presente al asesor de menores un
informe de reevaluacion que posibilite al mencionado funcionario efectuar las pe-
ticiones que estime corresponder, es decir, las acciones legales pertinentes que ordena
la normativa.

6 ¢ A modo de cierre

Cuestionar la calidad legislativa del Sistema de Proteccidén de Derechos vigente
no implica necesariamente desconocer la importancia de su sancién. Tanto desde el
plano simbdlico e ideoldgico (derechos de los ninos presentes en la agenda politica)
como en los objetivos planteados (desjudicializacion de cuestiones estrictamente de
contenido social en términos de carencias y necesidades basicas insatisfechas) resulta
sin dudas un avance modificar sustancialmente el disefio legislativo emergente del
Decreto Ley 10.067.

No caben dudas que estamos en pleno proceso de transformacion respecto de la
proteccidn de los derechos de los nifios; transitando una etapa de mucha incerti-
dumbre pues debemos construir una nueva forma de intervencion ante las vulnera-
ciones y restricciones de los derechos de los nifos.

Varias son las restricciones: falencias en la legislacion, modelos culturales de inter-
vencion tipicamente de caracter tutelar, carencias presupuestarias para la implemen-
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tacién, muchas dudas y algunas certezas.

Uno de los mas grandes inconvenientes para la implementacion de este sistema
es la falta o escasez de recursos materiales destinados a ello®”. Pero muchisimo mas
grave atn es el desperdicio o mal gasto de los recursos ya existentes, no sélo mate-
riales sino humanos. Porque la falta de comunicacién, coordinacion y puesta de ob-
jetivos comunes entre los diversos operadores juridicos (sean administrativos,
judiciales, policiales) solo provoca una intervencién deficiente y deficitaria, que per-
judica y victimiza institucionalmente a quienes deben garantizar el goce y disfrute
de sus derechos: los ninos.

Sin embargo, probablemente la capacitacién de los recursos humanos destinados
a implementar este sistema, el estudio constante, la discusion y debate de ideas, sean
un modo de contribuir concretamente para avanzar —al menos un poco— en la fun-
cién de garantizar a los ninos el goce y disfrute de sus derechos.

Notas

1 - Ley 13.298, y su Decreto Reglamentario 300/2005, modificada y complementada por la Ley
13.634,1a cual reorganiza el fuero de familia y crea el fuero penal del nifo, Resolucion 171 y sus anexos
y Resolucién 166 del Ministerio de Desarrollo Humano. A su vez, la Ley 13.821 modificé la Ley
13.634, fundamentalmente respecto a la fecha de plena vigencia de las modificaciones a los fueros de
familia y penal, estableciendo como fecha maxima el 1 de diciembre de 2008, y resolvié la competencia
en la etapa de transicion en cabeza de los Tribunales de Menores provinciales.

2 - Estas dificultades, dudas y paradojas, emergentes del cambio de un modelo legislativo a otro, han
dado lugar a un concepto utilizado por Emilio Garcia Méndez, el “paradigma de la ambigiiedad”: “El
paradigma de la ambigiiedad se encuentra muy bien representado por aquellos que, rechazando de
plano el paradigma de la situacién irregular, no consiguen acompanar tal vez por la disminucién de las
practicas discrecionales y paternalistas en el trato con los nifnos las transformaciones reales y potenciales
que se deducen de la aplicacidon consecuente del paradigma de la proteccion integral, que considera al
nifo y al adolescente un sujeto de derechos, y no menos, de responsabilidades” (Degano, Jorge A., Mi-
noridad. La ficcion de la rehabilitacion. Practicas judiciales actuales y politicas de subjetividad, Ed. Juris, R osario,
2005, pag. 74, citado por Villaverde, Maria Silvia en “Nuevo derecho de la infancia y adolescencia en
la Provincia de Buenos Aires. Parte 1. Claves de interpretacion de la reforma” LNBA 2007-11-1217).

3 - Entre ellos, sumamente interesante resulta el trabajo de Fernindez, Silvia Eugenia “Sistema de
proteccion integral en la Provincia de Buenos Aires. La reformulacion de roles de los poderes adminis-
trativo y judicial a partir de las leyes 13.298,13.634 y decretos reglamentarios 300/05 y 44/07”, LLBA
2008 (mayo), pag. 341.

4 - Tal como lo sostienen Herrera, Marisa y Fama, Maria Victoria en “Medidas cautelares, medidas
de proteccion y medidas excepcionales. Una tension latente en el cruce entre las leyes de violencia fa-
miliar y las leyes de proteccidén integral de derechos de nifias, nifios y adolescentes”, RDF 39, pag.19.

5 - “En virtud de su rango federal, la ley 26.061 habri de ser respetada por todas las provincias como

norma de contenidos minimos, con aplicacién en todo el territorio nacional. Es que conforme los incisos
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19 y 23 del art. 75 de la CN, la proteccién integral de los derechos de los nifos resulta competencia del
Estado Federal. Sin embargo, se ha explicado que, por la materia regulada —derechos civiles y sociales de
la infancia—, el contenido de laley 26.061 enmarcaria en el llamado ‘federalismo de concertacién’, en vir-
tud del cual y a pesar de la competencia exclusiva en cabeza del érgano federal (conf. art. 75 inc 12 CN),
las provincias y la Ciudad Auténoma de Buenos Aires participan en la aplicacién de la ley. Justamente aclara
el citado inciso 12, que la aplicacién de la ley federal ‘no debe alterar las jurisdicciones locales’. De tal modo,
y como ocurre con todos los contenidos dogmaticos de la CN, las provincias pueden maximizar el plexo
de derechos, ‘agregar’ un plus superador a nivel provincial, siempre respetando el piso minimo de la
Norma Federal. En nuestro caso, entonces, la 26.061 configuraria la base a partir de la cual las provincias
pueden desarrollar o ampliar la tutela en materia de infancia, sin que esto signifique afectacién de facultades
federales sino ejercicio de las autonomias provinciales y aplicacién local de la ley federal, por drganos pro-
vinciales. Por su parte, la ley nacional resultard de aplicacién para las provincias que no hayan dictado sus
propias normativas. Finalmente, ante colisiéon entre la norma nacional y provinciales, habra de estar por la
hermenéutica que en mejor medida realice el principio ‘pro homine’ -y en el caso, el principio ‘pro mi-
noris’—, con prevalencia de la solucién mas favorable a la persona, a la postre, menor de edad” conforme
Fernandez, Silvia en “Sistema de proteccién....” citado en nota 3.

6 - Art. 14 Ley 13.298:“El Sistema de Promocién y Proteccion de los Derechos de los Nifios es un
conjunto de organismos, entidades y servicios que formulan, coordinan, orientan, supervisan, ejecutan
y controlan las politicas, programas y acciones, en el ambito provincial y municipal, destinados a pro-
mover, prevenir, asistir, proteger, resguardar y restablecer los derechos de los nifios, asi como establecer
los medios a través de los cuales se asegure el efectivo goce de los derechos y garantias reconocidos en
la Constitucién Nacional, la Constitucion de la Provincia de Buenos Aires, la Convencién sobre los De-
rechos del Nifo, y demas tratados de Derechos Humanos ratificados por el Estado Argentino. El Sistema
funciona a través de acciones intersectoriales desarrolladas por entes del sector ptblico, de caracter cen-
tral o desconcentrado, y por entes del sector privado.

Para el logro de sus objetivos el sistema de promocién y proteccién integral de los derechos de los
nifos, debe contar con los siguientes medios: a. Politicas y programas de proteccion de derechos, b.
Organos administrativos y judiciales, c. Recursos econémicos, d. Procedimiento, e. Medidas de protec-
cién de derechos”.

7 - Arts. 18 y 19, Ley 13.298.

8 - Criterio reiterado en varios articulos: 3,9, 19, 34 y otros de la Ley 13.298 (t.o. Ley 13.634).

9 - Conforme lo dispone expresamente el art. 18.1 del Decreto Reglamentario 300/2005.

10 - Arts. 33 y 34 Ley 13.298 t.o. Ley 13.634.

11 - Art. 35 Ley 13.298 (t.0. Ley 13.634):“Comprobada la amenaza o violacién de derechos podrin
adoptarse, entre otras, las siguientes medidas: a) Apoyo para que los niflos permanezcan conviviendo con
su grupo familiar, b) Solicitud de becas de estudio o para guarderia y/o inclusién en programas de al-
fabetizacidén o apoyo escolar, ¢) Asistencia integral a la embarazada, d) Inclusién del nifio y la familia
en programas de asistencia familiar, ¢) Cuidado del nifo en el propio hogar, orientando y apoyando a
los padres, representantes o responsables en el cumplimiento de sus obligaciones, conjuntamente con
el seguimiento temporal de la familia y del nifio a través de un programa, f) Tratamiento médico, psi-
colégico o psiquiatrico del nifio o de alguno de sus padres, responsables o representantes, g) Asistencia
econdmica, h) Con caricter excepcional y provisional la permanencia temporal en ambitos familiares
alternativos o entidades de atencién social y/o de salud, con comunicacion de lo resuelto, dentro de
las veinticuatro (24) horas, al Asesor de Incapaces y al Juez de Familia competente. El Juez de Familia,

con citacién y audiencia de los representantes legales, debera resolver la legalidad de la medida en el
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plazo de setenta y dos (72) horas. La observancia de la notificacién es considerada deber del funcionario

publico a cargo. Su incumplimiento traerd aparejada la aplicacién de sanciones disciplinarias y penales
correspondientes”. Lo subrayado fue observado por el art. 6 del Decreto 44/07 de promulgacién de la
Ley 13.634,y no se encuentra vigente.

12 - Respecto a las medidas excepcionales previstas en la Ley 26.061:“El art. 39 -mediante un tipo
juridico abierto- regula las denominadas medidas excepcionales, que de modo restrictivo y bajo ciertas
circunstancias especiales pueden dictar los organismos administrativos y cuyo elemento o particularidad
reside en la separacioén de un nino de su grupo familiar de origen. El texto de los articulados de la ley
referidos a las medidas excepcionales (arts. 39 a 41 inclusive) permite advertir la causa, el objeto y la
naturaleza de este tipo de medidas. Las causas que posibilitan la adopcidén de estas medidas son aquellos
supuestos ficticos donde los nifios, nifas y adolescentes deberian estar temporal o permanentemente
privados de su medio familiar. El objeto de ellas debe estar orientado a la cesacién de la violacién o
amenaza de conculcacién (por accién u omisiéon) de los derechos subjetivos y colectivos de los nifos,
nifias y adolescentes, como asi también, la reparacién de los dafos que pueden haberse impetrado. La
naturaleza se relaciona con su limitacién temporal, donde rige el concepto de que lo distinto a lo
normal no puede ser permanente y por ende, su fin tltimo es posibilitar que con la adopcion de esta
clase de medidas se pueda regresar a la normalidad. En otros términos, que estas medidas s6lo pueden
prolongarse siempre y cuando persistan las causas (excepcionales) que las justificaron. A su vez en este
marco cabria distinguir tres tipos de situaciones ficticas que darian lugar a la separacién de un nino de
su familia: 1) aquellas que instan la separacidn transitoria, por lo cual y de conformidad con el derecho
a vivir y/o permanecer en la familia de origen, se debera focalizar la intervencién hacia el reintegro o
regreso del niflo a su familia en un sentido amplio de conformidad con el art. 7 del dec. 415/20006, es
decir, abarcativo de los progenitores, algin miembro de la familia ampliada o referente afectivo; b) aque-
llas situaciones excepcionalisimas que dan lugar a la decisién de separar en forma permanente al nifo
de su ntcleo familiar (por ejemplo, situaciones de abuso sexual o abandono de un nifo en la via pablica);
y ¢) los supuestos facticos donde ellas comienzan siendo advertidas como causa de separacién transitoria,
pero dicha provisionalidad se sostiene en el tiempo, culminandose en una separacién permanente a
través de la figura de la adopcidn (art. 311 y sgtes. Codigo Civil)”, Gil Dominguez, Andrés; Herrera,
Marisa y Fama, MariaVictoria en “Las medidas excepcionales previstas en la ley 26.061 Proteccién In-
tegral de Derechos de los Nifios, Ninas y Adolescentes”, La Ley 2007-D, 876.

13 - Art. 35 inc. h original Ley 13.298:“Permanencia temporal en dmbitos familiares alternativos o
entidades de atencidn social y/o de salud, con comunicacién de lo resuelto al Asesor de Incapaces. Esta
medida es de cardcter excepcional y provisional. Cuando la medida no sea consensuada por el nifio y
quienes ejerzan su representacion legal, serd dispuesta por la autoridad judicial competente”.

Art. 35 inc. h modificado Ley 13.634:“Con caricter excepcional y provisional la permanencia tem-
poral en ambitos familiares alternativos o entidades de atencién social y/o de salud, con comunicacion
de lo resuelto, dentro de las veinticuatro (24) horas, al Asesor de Incapaces y al Juez de Familia com-

petente. El Juez de Familia, con citacién y audiencia de los representantes legales, deberd resolver la le-
galidad de la medida en el plazo de setenta y dos (72) horas. La observancia de la notificacién es

considerada deber del funcionario publico a cargo. Su incumplimiento traerd aparejada la aplicacién de
sanciones disciplinarias y penales correspondientes”. Lo subrayado fue observado por el art. 6 del decreto
44/07, de promulgacién de la Ley 13.634,y no se encuentra vigente.

14 - Lopes, Cecilia y Massano, Maria A., “Medidas de proteccion de personas vs. Medidas de pro-
teccidon de derechos en la Provincia de Bs.As”, LNBA 2008-4-367.

15 - Previsto expresamente en anexo III de la Resolucién 171/07 MDH. Sin embargo, habra que pres-
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tar especial atencién cuando la separacion del nifio de su familia implique la decision de su entrega en
guarda para una futura adopcién, pues en este supuesto la intervencién debe ser necesariamente judicial.

16 - Art. 96 Ley 13.634.“A partir de la publicacion de la presente, la Suprema Corte de Justicia con-
juntamente con el Ministerio de Desarrollo Humano estableceran la forma y los plazos dentro de los
cuales este Gltimo recibird la informacién y documentacion relativa a los expedientes judiciales que ac-
tualmente corresponden a la competencia de los Tribunales de Menores y que en el marco de la Ley
N° 13.298 corresponde a los Servicios Locales de Protecciéon de Derechos, a saber:

1) La referida a los expedientes judiciales de caricter asistencial de nifos actualmente internados en
Instituciones Oficiales y/o privadas en los que exista expresa conformidad de éstos y/o de sus repre-
sentantes legales sobre la medida proteccional oportunamente decidida, debiendo ello surgir en forma
clara e indubitable de la propia documentacién.

2) La referida a los expedientes judiciales donde los nifios y sus familias se encuentren dentro de
alglin programa social.

3) La referida a los expedientes en los que actualmente se esté abordando la vulneracién de derechos
sociales, econémicos y culturales en los que el nifo se encuentre en el seno de su familia.

El Juez competente, que entienda en causas con nifos internados, podra solicitar la intervencién de
los Servicios Locales de Proteccion de Derechos, a los efectos de analizar las estrategias de externacion”.

17 - Si bien ya hemos analizado que la version original del art. 35 inc. h requeria el consentimiento
del nifio y/o de sus responsables para la disposicion de una medida de permanencia temporal del nifio
fuera del ambito familiar en sede administrativa, la misma Ley 13.634 que efecttia esta distincion de in-
ternaciones consensuadas o no, suprimid esta exigencia e impuso el control judicial en todos los su-
puestos en que los SLPPD disponen esta medida.

18 - Art. 35.6 Dec. 300/05:“Vencidos los plazos establecidos en el art. 35.3 sin haberse modificado
las circunstancias que motivaron la medida, y no habiéndose encontrado estrategias de proteccién de
derechos para reintegrar al niflo a su grupo familiar, el Servicio Local de Proteccién de Derechos
deberi presentar por escrito al Asesor de Incapaces, en el plazo de cinco dias una sintesis de lo actuado
con el nino y su familia, donde deberd ponderarse en forma precisa las fortalezas y debilidades del
nucleo familiar, las estrategias desarrolladas y los resultados obtenidos. En el mismo escrito debera fundar
—en su caso— la necesidad de mantener la separacioén del nifio de su grupo familiar, el ambito de con-
vivencia sugerido, si existe acuerdo de sus padres o representantes legales, y requerir del asesor de
Incapaces la promocion de las acciones civiles que estime necesarias para la proteccién de
los derechos del nifio” (el resaltado me pertenece).

19 - Textual y confusamente la Res. MDH 171/07 establece: “En estos términos la guarda institu-
cional de un nifio se legitima con la intervencién del Juez de Familia o de Paz competente”.

20 - Art. 87 Ley 13.634: “Modificase el articulo 234 del Codigo Procesal Civil y Comercial de la
Provincia de Buenos Aires - Decreto-Ley N° 7.425/68 y sus modificatorias- el que quedara redactado
de la siguiente forma: ‘Articulo 234: Podra decretarse la guarda: 1.1. De incapaces mayores de dieciocho
(18) anos de edad abandonados o sin representantes legales o cuando éstos estuvieren impedidos de ejer-
cer sus funciones; 2.2. De los incapaces mayores de dieciocho (18) anos de edad que estén en pleito con

EED)

sus representantes legales, en el que se controvierta su curatela’. El texto es exactamente el mismo que
el dispuesto por el art. 74 de la Ley 26.061, que modifica a su vez el art. 234 del Codigo Procesal Civil
y Comercial de la Nacion.

21 - Art. 5 CDN.

>

22 - Véase Lopes, Cecilia y Massano, Maria A., “Medidas de proteccién....” citado en nota 26 y

Fernindez, Silvia, “Sistema de proteccién....” citado en nota 3. Respecto al control de legalidad de las
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medidas excepcionales previsto por la Ley 26.061, véase Gil Dominguez, Andrés, Herrera, Marisa y

>

Fama, MariaVictoria “Las medidas....” citado en nota 24, en el que previo a expresar su posicion, efec-
tlan un detalle de las criticas doctrinarias que esta cuestién ha generado en autores como Eduardo Zan-
noni, Augusto Belluscio, Mary Beloff, Mauricio Mizrahi y Jorge Kielmanovich.

23 - Podra interpretarse entonces que dicha autorizacién es requerida para la efectivizacion admi-
nistrativa, en términos de control administrativo, de la medida dispuesta judicialmente.

24 - La cuestién no es novedosa. Ha sido detalladamente abordada por Herrera, Marisa y Fama,
Maria Victoria en “Medidas cautelares, medidas de proteccién y medidas excepcionales. Una tension
latente en el cruce entre las leyes de violencia familiar y las leyes de proteccion integral de derechos de
nifias, nifios y adolescentes”, RDF 39-19, LexisNexis Abeledo Perrot.

25 - Habitualmente, el cmulo de tareas cotidianas de los Tribunales de Familia impiden el trata-
miento en los cortisimos plazos previstos en la ley.

26 - Proximamente, cuando se termine de implementar la reforma al fuero de familia introducida
por la Ley 13.634, seran Juzgados de Familia, con la competencia definida en el art. 827 del Cdd. Pro-
cesal Civil y Comercial.

27 - Obviamente, al finalizar la implementacién de la Ley 13.634 deberan requerirse tales antece-
dentes al organismo al cual los Tribunales de Menores los hubieran derivado, los Servicios Locales o
Zonales de Promocién y Proteccién de Derechos.

28 - Art. 7 Ley 12.569: El Juez o tribunal debera ordenar con el fin de evitar la repeticion de los
actos de violencia, algunas de las siguientes medidas conexas al hecho denunciado:

a) Ordenar la exclusion del presunto autor de la vivienda donde habita el grupo familiar

b) Prohibir el acceso del presunto autor al domicilio del damnificado como a los lugares de trabajo,
estudio o esparcimiento del afectado, y/o del progenitor o representante legal cuando la victima fuere
menor o incapaz; como asi también fijar un perimetro de exclusion para circular o permanecer por de-
terminada zona. Asimismo arbitrard los medios necesarios para que el agresor cese con todo acto de per-
turbacién o intimidacién contra la o las victimas.

¢) Ordenar a peticién de quien ha debido salir del domicilio por razones de seguridad personal su
reintegro al mismo, previa exclusién del presunto autor.

d) La restitucion inmediata de los efectos personales a la parte peticionante, si ésta se ha visto privada
de los mismos por hechos de violencia familiar.

e) Proveer las medidas conducentes a fin de brindar al agresor y al grupo familiar, asistencia legal,
médica y psicologica a través de los organismos publicos y entidades no gubernamentales con formacién
especializada en la prevencién y atencién de la violencia familiar asistencia a la victima.

f) En caso de que la victima fuere menor o incapaz, puede otorgar su guarda provisoria a quien con-
sidere id6éneo para tal funcidn, si esta medida fuere necesaria para su seguridad psicofisica y hasta tanto
se efectiie un diagndstico de la situacidén. La guarda se otorgara prioritariamente a integrantes del grupo
familiar, o de la comunidad de residencia de la victima

g) Fijar en forma provisoria cuota alimentaria y tenencia

h) Toda otra medida urgente que estime oportuna para asegurar la custodia y proteccion de la vic-
tima.

Desde el conocimiento del hecho hasta la adopcién de las medidas no podra exceder el término de
las cuarenta y ocho horas.

En caso de no dar cumplimiento a las medidas impuestas por el Juez Tribunal, se dard inmediata-
mente cuenta a éstos, quienes podran requerir el auxilio de la fuerza pablica para asegurar su cumpli-

miento.
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29 - Art. 21.2 Decreto Reglamentario 300/05: ...Sus funciones seran: ... 4. Realizar la denuncia
ante sede judicial del fuero penal cuando un nifio o un adolescente fueran victimas de una accién o
abuso a su integridad fisica o sexual, o de cualquier otro delito, para que la autoridad judicial interponga
las acciones correspondientes contra el autor del delito, en consecuencia con la obligacién de denuncia
del art. 37.10. Art. 37.10. Intervencién fiscal: Cuando el Servicio Local de Proteccion de Derechos
tome conocimiento de que la amenaza o violacion del derecho del nifio tiene como antecedente la pre-
sunta comisiéon de un delito, tendra obligacién de formular la pertinente denuncia penal. A estos efectos,
tanto los Servicios Locales y Zonales, como la autoridad policial deberin denunciarlo inmediatamente
al Ministerio Puablico Fiscal.

30 - Especificamente asi lo dispone el Decreto 415/06 reglamentario de la Ley 26.061, que habilita
la separacién del nifo de su familia en circunstancias graves que amenacen o causen perjuicio a la salud
fisica o mental del nifio... y/o cuando fuere victima de abuso o maltrato por parte de sus padres o con-
vivientes y no resulta posible la exclusiéon del hogar de la persona que causa el dafo.

31 - Art. 7 Ley 12.569: “El Juez o tribunal deberd ordenar con el fin de evitar la repeticién de los
actos de violencia, algunas de las siguientes medidas conexas al hecho denunciado: (...) f) En caso de
que la victima fuere menor o incapaz, puede otorgar su guarda provisoria a quien considere idéneo para
tal funcidn, si esta medida fuere necesaria para su seguridad psicofisica y hasta tanto se efectiie un diag-
noéstico de la situacién. La guarda se otorgard prioritariamente a integrantes del grupo familiar, o de la
comunidad de residencia de la victima”.

32 - Art. 21.2:“...Sus funciones seran: (...) 2. A pedido del Tribunal de Familia realizar un diagndstico
familiar en los casos de que un nifo o un adolescente fuera victima de violencia (art. 8 Ley 12.569)”.

33 - Completar esta informacién con el anexo correspondiente a la sintesis jurisprudencial sobre
los aspectos administrativo-civiles del Sistema de Proteccién de Derechos de Ninos y Adolescentes
provincial, que se encuentran en las tltimas secciones de esta publicacion.

34 - Al menos a la fecha en que escribo este articulo.

35 - “R.,B.I.A. s/ Habeas corpus”, c. 70.286, Trib. Menores 1 de La Plata, 9/10/07, in extenso en
www.mpba.gov.ar

36 - “C. M.L. s/ Abrigo”, c¢. 109.112, Camara Segunda de Apelaciones, Sala Segunda, La Plata,
23/10/07 in extenso en www.mpba.gov.ar

37 - Camara de Apelaciones en lo Civil y Comercial de La Plata, ¢. 250.370, del 13/05/08 in extenso
en www.mpba.gov.ar

38 - Causa n.° 24.858 Tribunal de Menores de Trenque Lauquen, del 19/6/07 in extenso en
www.mpba.gov.ar

39 - Sélo a titulo ilustrativo, ver la cantidad de casas de abrigo (15 en toda la provincia de Bs.As.)

y su capacidad (20 ninos de 0 a 18 aflos en cada una de ellas) creadas por la Resolucién 166 MDH.
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i %

L as medidas de proteccion } + Introduccidn
La sancidn de la Ley de Promocidén y Proteccién Integral de los Derechos de los
d e d @ reC h OS e ﬂ @’ Nifios (Ley 13.298) con fecha 29 de diciembre de 2004, como las posteriores re-
! % formas legislativas que la modifican y complementan, como la Ley 13.6342, que a
S ’ Ste m a d @ P r@teCC | O ﬂ su vez se ha visto reformada por la Ley 13.645 y el Decreto 3.438/3007, ha sido un
! ! paso fundamental en el cumplimiento de uno de los tantos compromisos que pre-
d @ |a P ’(O\/‘ m C | a d @ gona la Convencion Internacional sobre los Derechos del Nifio (en adelante CDN).
! Este es el fundamento normativo base que inst6 a la Provincia de Buenos Aires a
B U @ n OS A' r@S | plantear varias reformas en materia de proteccion a la infancia y adolescencia, entre
ellas la competencia administrativa primaria en la proteccion de derechos y el pro-

CU GSJ['O mes p rOC@d ‘ m@nta‘eg cedimiento mediante el cual los organismos administrativos denominados Servicios

. ; . de Promocién y Protecciéon de Derechos Locales y Zonales® deben verificar la si-
Marisol Burgues Yy Marisa Herrera tuacién de amenaza y/o vulneracién de derechos v, en su caso, adoptar la o las me-

didas de proteccion pertinentes a los fines de restituir los derechos conculcados. Este

“protagonismo’ que asumen estos Organos de caracter administrativo, obliga a pre-
guntarse cual es el lugar que ocupa la justicia. Basicamente, esta tltima queda limitada
alos fines de efectuar el debido “control de legalidad” en los supuestos donde la me-
dida de proteccion de derechos mas gravosa, es decir, aquella que tiene por finalidad
separar a un nino de su familia y que la Ley Nacional 26.061 de Proteccién Integral
de los Derechos de las Ninas, Nifios y Adolescentes la diferencia bien denominandola
“medida excepcional” (articulo 39 y ss).

Frente al cambio operado, resulta necesario establecer algunos lineamientos basicos
en cuanto a la formacidn de criterios que fomenten buenas practicas en los proce-
dimientos de indole administrativo, necesarios para la adopcién y aplicacion de las
medidas de proteccion de derechos.

Dichas pautas o criterios de actuacioén en la tramitacidn de los procedimientos en

materia de proteccidén y/o restitucién de derechos tienen por objeto primordial evi-

Marisol Burgués tar que se reiteren en la Orbita administrativa aquellas practicas iatrogénicas que des-
Abogada, asesora legal de SENAF (Secretarfa Nacional de Nifiez, Adolescencia naturalizarian los fundamentos o principios que le dieron razén de ser.
y Familia). Directora del Instituto de Derecho de Familia del Colegio de Abogados Ademas, debe tenerse presente que la implementacion en la 6rbita administrativa
de Venado Tuerto. de un procedimiento para la adopcién de medidas de proteccién y/o restitucion de
derechos constituye un requisito indispensable en vistas a asegurar el acierto de la de-
Marisa Herrera cisién final de la administracion y, primordialmente, una garantia frente a los derechos
Doctora en Derecho, UBA. Investigadora del CONICET. Subdirectora de la Carrera e intereses de las personas que se pueden ver afectadas, en especial de las personas me-
de Especializacién en Derecho de Familia, UBA. Docente UBAy UP. nores de edad. Es decir, se parte de la premisa de que toda persona menor de edad

sobre la que se adopte una medida de protecciéon y/o restitucion de derechos re-
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quiere de un debido proceso que culmine con una resolucién administrativa, a fin
de evitar practicas ancestrales iatrogénicas centradas en la adopcién de medidas dis-
crecionales sin fundamento y/o motivacidn alguna.

En este marco, este trabajo tiene por objetivo aclarar y profundizar ciertos criterios
sobre el procedimiento administrativo que forma parte del llamado Sistema de Pro-
mocidn y Proteccion de Derechos de Ninas, Ninos y Adolescentes, estableciendo de-
terminadas pautas de intervencién con la abierta intencidén de lograr una mejor
adecuacion de las practicas institucionales a los postulados de la Convencion sobre
los Derechos del Nifo y que las leyes 13.298 y 13.634 y sus respectivas modifica-
ciones y/o normas complementarias se encargan de acercar a la realidad juridica de
la Provincia de Buenos Aires.

En otras palabras, se trata de establecer ciertos criterios y/o pasos a seguir en la
aplicacién de las medidas de proteccién de derechos que deban adoptar e implemen-
tar los Servicios de Promocion y Proteccidon de Derechos Zonales y Locales en busca
de la efectiva garantia de los derechos humanos de ninos, ninas y adolescentes a través
de actuaciones respetuosas de estos derechos.

2 ¢ Las medidas de proteccion integral de derechos. Breves consideraciones
preliminares de fondo
2.1 Conceptualizacion

Es imposible indagar acerca de los procedimientos sin hacer alusion, al menos
brevemente, a las cuestiones de fondo que estas reglas procesales tenderian a garan-
tizar, respetar y/o satisfacer. De este modo, las medidas de proteccién integral de de-
rechos se presentan como un recurso que la Ley 13.298 y su Decreto 300/2005
otorgan a los Servicios Locales de Proteccidn para dar respuesta y solucion a una si-
tuacién de amenaza y/o vulneraciéon de los derechos de un nino, nina y/o adoles-
cente. Asi, cabe recordar que la Ley 13.298, en el primer parrafo de su articulo 32,
las define como “aquellas que disponen los Servicios Locales de Promocion y Proteccion de
Derechos cuando se produce, en perjuicio de uno o varios nifios*, la amenaza o violacién de
sus derechos 'y garantias, con el objeto de preservarlos o restituirlos”.

Por su parte, en el articulo 35 se detiene a enumerar algunas de las medidas de pro-
teccion integral de derechos que estos Servicios podrian dictar, en consonancia con
la diversidad y complejidad de los conflictos que se presenten; siendo esta enumera-
ci6n s6lo meramente descriptiva, tal como reza el texto del articulo en analisis al
expresar que “comprobada la amenaza o violacion de derechos podran adoptarse, entre otras,
las siguientes medidas detalladas”. De este modo, esta normativa abierta constituye una
invitacion a la innovacién, como asi, un importante desafio para la creatividad de
parte de los profesionales, técnicos y/o promotores que integran los Servicios de
Promocidén y Proteccidn locales en la elaboracidn, diseno y desarrollo de acciones
que estén en consonancia con las particularidades de cada caso, teniendo como base
la intervencion activa en la creacidon de condiciones que faciliten a los ninos el cre-
cimiento y desenvolvimiento dentro de su familia y de su comunidad.

Las medidas meramente enunciativas que contempla la ley provincial son las si-
guientes: a) apoyo para que los nifos permanezcan conviviendo con su grupo familiar;
b) solicitud de becas de estudio o para guarderia y/o inclusién en programas de alfa-
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betizacién o apoyo escolar; ¢) asistencia integral a la embarazada; d) inclusién del nifio
y la familia en programas de asistencia familiar, e) cuidado del nifo en el propio hogar,
orientando y apoyando a los padres, representantes o responsables en el cumplimiento
de sus obligaciones, conjuntamente con el seguimiento temporal de la familia y el nifio
a través de un programa; f) tratamiento médico, psicologico o psiquiatrico del nino o
de alguno de sus padres, responsables o representantes; g) asistencia econémica y h)
permanencia temporal de nifios en ambitos familiares alternativos o entidades de aten-
ci6n social y/o salud, siendo esta medida de caracter excepcional y provisional, requi-
riéndose que cuando no sea consensuada por el nifio, como asi por quienes ejerzan su
representacion legal, sea dispuesta por la autoridad judicial competente?.

Con relacidn a esta tltima medida regulada en el inciso h del articulo 35 de la Ley
13.298, cabe senalar que éste se vio modificado por el articulo 100 de la Ley 13.634,
quedando redactado de la siguiente forma: “Con cardcter excepcional y provisional la per-
manencia temporal en dmbitos familiares alternativos o entidades de atencion social y/o salud,
con comunicacién de lo resuelto, dentro de las veinticuatro (24) horas al Asesor de incapaces y
al Juez de Familia competente. El Juez de Familia, con citacion y audiencia de los represen-
tantes legales debera resolver la legalidad de la medida en el plazo de setenta y dos (72) horas”.

“La observancia de la notificacién es considerada deber del funcionario publico a cargo. Su
incumplimiento trae aparejada las sanciones disciplinarias y penales correspondientes”.

La interpretacion que se le dé a este articulado es de suma importancia, porque
de manera correlativa incide en el tipo de proceso que se la va a imprimir. Es por
ello que nos interesa resaltar en esta oportunidad —mas alla de que sea profundizado
en otro trabajo de esta obra— tres consideraciones de relevancia introducidas por la
aludida reforma. La primera se refiere a la comunicacion, ya que no sélo debe cur-
sarse al asesor de incapaces, sino también deberia serlo al Juzgado de Familia com-
petente. La segunda se relaciona con los motivos de la comunicacidn, ya que ésta se
cursa a los efectos de que la justicia efectie el control de legalidad de la medida.Y
la tercera, la derogacion del parrafo que establecia que cuando la medida no sea con-
sensuada por el nino y quienes ejerzan su representacion legal, s6lo en este supuesto
seria dispuesta por la autoridad judicial competente.

Esta altima consideraciéon que surge de la reforma habilitd la interpretacion doc-
trinaria y jurisprudencial® acerca de que solamente nos vamos a encontrar frente a
una medida de abrigo cuando el nifio, sus progenitores o representantes legales, no
acuerden con la permanencia transitoria en ambitos distintos al hogar familiar. Asi,
ante la falta de consenso, sera el Servicio de Proteccion Local el que adopte la medida
con el debido control de legalidad por parte del Juzgado de Familia y el asesor de
incapaces correspondientes. Por el contrario, cuando la medida de separacién de un
nino de su familia sea acordada por los progenitores y/o representantes legales del
nino junto a éste, no se trataria de una medida de abrigo, sino de una medida en-
marcada en el ejercicio de la llamada “patria potestad” en los términos previstos por
el articulo 264 y ss. del Codigo Civil.

Resulta de suma importancia traer a colacién, de manera sintética, esta distincion,
ya que estas diferentes interpretaciones repercuten, de manera directa, en el tipo de
intervencion a ser adoptado. Es decir, si se da curso a un procedimiento administrativo-
judicial o por el contrario, no seria un supuesto que habilite la intervencion estatal, y
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por ende, cualquier tipo de medida administrativo-judicial constituiria una injerencia
ilicita por parte de los Servicios de Promocidén y Proteccién locales en un primer mo-
mento, y después del sistema judicial a través del llamado “control de legalidad”.

2.2 Pautas de aplicacion de las medidas de proteccion integral

La Ley 13.298, en sus articulos 337, 34 y 36, contiene determinadas pautas a las
que debe ajustarse la aplicacion de las medidas de proteccién integral, las cuales se
identifican —principalmente— con la promocion, acompafamiento y apoyo a la fa-
milia para que ella asuma su responsabilidad en la crianza de los nifos, con la clara
finalidad de evitar separaciones de los nifios de sus grupos familiares de convivencia
de manera injustificada. Dichas pautas se detallan a continuacion:

* Las medidas de proteccién de derechos son limitadas en el tiempo (cf. articulo 33).
e Se mantienen mientras persistan las causas que dieron origen a la amenaza o
violacién de derechos y garantias (cf. articulo 33).

* Deben ser revisadas periddicamente de acuerdo a su naturaleza,

(cf. articulo 33).

* No podran consistir en privacion de la libertad ambulatoria del nifio (cf. articulo 33).
* Prioridad en la aplicacién de aquellas medidas que tengan por objeto la
preservacion y el fortalecimiento de los vinculos familiares con relaciéon a todos
los nifios (cf. articulo 34).

* Deben consistir en programas dirigidos a brindar ayuda y apoyo, incluso
econdmico, con miras al mantenimiento y fortalecimiento de los vinculos
familiares cuando la amenaza o violacion de derechos sea consecuencia de
necesidades basicas insatisfechas, carencias o dificultades materiales, econdmicas,
laborales o de vivienda (cf. articulo 34).

* El cese de la medida proteccional por decision unilateral del nifio no puede ser
sancionada bajo ningln criterio o concepto, quedando en consecuencia
expresamente prohibido disponer medidas de coercidn contra el nifio por

razén del abandono del programa (cf. articulo 30).

Por lo tanto, la propia ley local brinda ciertos criterios o pautas de intervenciéon
dirigidas basicamente a los Servicios de Promocion y Proteccion locales.

De manera puntual, vinculado con el criterio establecido en el articulo 36° bajo la
denominacién de “abandono de programa”,y en concordancia con la actual redaccion
del articulo 33, nos parece pertinente aclarar que, a nuestro entender, la actuacion de los
operadores ante la desercién de un nifio en forma voluntaria de un programa o una me-
dida, dejaria habilitado eventualmente el pedido de btsqueda de paradero a la autoridad
competente (policia), pero de ningin modo la necesidad de realizar una denuncia penal.
De esta manera, la ley regula y deja en claro su postura sobre cudles son las acciones que
los poderes del Estado deben ejecutar contra un nifto. Donde antes se permitia “perse-
guir” y “capturar” como una respuesta “tutelar” motivada en la supuesta “proteccion”,
ahora se adopta un criterio diametralmente diferente. Esto obedece a que esas acciones
y/0 practicas hoy son consideradas violatorias de derechos. Anteriormente, el marco
normativo se encontraba sustentado por el derogado Decreto Ley 10.067, que avalaba
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la denuncia penal por la fuga de un niflo quien, sin haber estado nunca privado de su
libertad en el marco de un proceso penal, se resistia a permanecer internado en un ins-
tituto de menores, entendiéndose por éste a las instituciones convivenciales para nifios
o nifas hasta los 21 afios de edad en los que se procuraba “proteger”a ellos en razén de
haberlos encontrado en situacién de “abandono material o moral”.

2.3 Pautas de actuacion de los Servicios de Proteccion

Ademais de los criterios que otorga la Ley 13.298 en lo relativo a la aplicacién de
medidas de proteccion integral de derechos, también en sus articulos 37, 38 y 39
brinda ciertas reglas generales’ que deben ser observadas por los Servicios de Pro-

mocién y Proteccidn locales en su accionar, como ser:

* Que cuando un niflo sufra amenaza o violacién de sus derechos y/o sea victima
de delito, sus familiares, responsables, allegados, o terceros que tengan
conocimiento de tal situacidn, puedan peticionar a los Servicios de Promociéon

y Proteccidn el debido resguardo y restablecimiento de los derechos afectados.

* Que en el supuesto que se formule denuncia por ante la autoridad policial, ésta
deberi ponerla de inmediato en conocimiento del Servicio de Promocidén y
Proteccion Local, por lo cual éstos deben tener relacioén con los primeros.

* Que una vez que el Servicio de Promocidén y Proteccién tome conocimiento
de la peticidn, debe citar al nifio y familiares, responsables y/o allegados
involucrados a una audiencia con el equipo técnico del Servicio, en la que se debe
poner en conocimiento de los mismos: la peticion efectuada, la forma de
funcionamiento del sistema de Promocioén y Proteccidon de Derechos, los
programas existentes para solucionar la peticion y su forma de ejecucion,

las consecuencias esperadas, los derechos de los que goza el nino, el plan de
seguimiento y el caracter consensuado de la decision que se adopte.

* Que concluidas las deliberaciones y la propuesta de abordaje y/o posible
resolucion del conflicto, se debe confeccionar un acta que contenga: lugar y fecha,
motivo de la peticion, datos identificatorios de las personas intervinientes, un
resumen de lo tratado en la audiencia, la solucién propuesta, el plan a aplicar

y la forma de seguimiento del caso particular.

* Que el acta mencionada debe ser firmada por todos los intervinientes,
entregandoseles una copia a cada uno de los interesados.

Si bien estas son algunas pautas de actuacién que fija la propia Ley 13.298, algunas
de ellas merecen algunos comentarios particularizados.

En relacién al supuesto donde se formule denuncia por ante la autoridad policial,
la cual debera ser puesta en conocimiento de manera inmediata del Servicio de Pro-
mocién y Proteccion, las practicas evidencian acciones contradictorias. Nos expli-
camos, desde una lectura aislada del Gltimo parrafo del articulo 37 de la Ley 13.298,
que se ha entendido que la simple denuncia de cualquier tipo de situacién en una
dependencia policial habilita inmediatamente la intervencién del Sistema de Promo-
cién y Proteccién de Derechos, tanto el local como el zonal',

Esta confusion se debe a los resabios que subsisten y que ha dejado el derogado
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Decreto Ley 10.067/83, el cual obligaba a comunicar al Tribunal de Menores cual-
quier tipo de situacién en la que se encontraran involucrados nifos, nifias o adoles-
centes, sean autores o victimas de delitos, contravenciones, o simplemente, por
entenderse que se encontraban ante una situacién de “riesgo”.

Esta practica habitual de poner en conocimiento del Tribunal de Menores también
se traslado al vigente Sistema de Promocion y Proteccion de Derechos, donde la
autoridad policial ante cualquier situacion alega “la ausencia actual de competencia”
y directamente sefiala la comunicacion al Servicio de Promocién y Protecciéon Local
correspondiente, ya sea de manera verbal o por escrito, transcribiéndose la Gltima
parte del articulo 37 de la Ley 13.298.

Estos problemas interpretativos y que hacen a la deconstruccién y reconstrucciéon
de nuevas practicas, maxime en una etapa de transiciéon como la actual, obligan a in-
dagar cudl es el papel o rol que cumplen —o deberian cumplir— los Servicios de Pro-
mocion y Proteccion de Derechos a los fines de armonizar el “circuito” con los
diferentes actores que intervienen ante una situaciéon de vulnerabilidad de nifos,
ninas y adolescentes bajo el marco normativo de las leyes 13.298 y 13.634 y sus res-
pectivas disposiciones complementarias.

¢Intervienen los mismos actores antes y después de estas normativas? ;S6lo han
cambiado sus roles o también sus “presencias”? En este sentido, facil se advierte que
el quién, como y cuando intervenir, no s6lo son cuestiones procedimentales sino, en
definitiva, de fondo. En este contexto revisionista, cabe aclarar el sentido y alcance
del articulo 37 a los fines de reordenar o reorientar la demanda que se presenta ante
los Servicios de Promocidén y Proteccion locales, evitindose asi la sobrecarga o ca-
mulo de trabajo, lo cual afecta de manera directa la calidad de su intervencién. En
otras palabras, otorgarles mis competencias de las que ya tienen por ley estos orga-
nismos administrativos especializados trae consigo la dificultad de que éstos puedan
desempeniarse con eficiencia y efectividad, siendo ellos uno de los actores “pilares”
del Sistema de Promocién y Proteccion de Derechos.

En consonancia con ello, entendemos que toda la informacion sobre situaciones
de amenazas o violacién de derechos de un nifio a los Servicios de Promocién y Pro-
teccion puede provenir desde distintos ambitos, consignandose en el articulo 37, pri-
mer parrafo, la manera mis directa a través de familiares, responsables, allegados o
terceros que tengan conocimiento de tales situaciones, quienes solicitaran ante los ci-
tados servicios, el resguardo o restablecimiento de los derechos afectados, los cuales
comenzaran a desplegar las estrategias necesarias para que el nifio acceda a los planes
o programas vigentes en el territorio para el restablecimiento de los derechos puestos
en situaciones de amenaza y/o violacion. Estas serian las vias o canales “normales”
para la puesta en conocimiento ante los organismos administrativos especializados.

Pero también tales situaciones pueden provenir de la autoridad policial a través de lo
que la ley denomina “denuncia”, segtin lo preceptuado en el dltimo parrafo del articulo
37 al expresar que “en el supuesto que se formule denuncia por ante la autoridad policial, ésta de-
bera ponerla de inmediato en conocimiento del Servicio de Promocién y Proteccion Local”.

Ahora bien, debe tenerse presente que la denuncia a la cual se refiere el parrafo del ar-
ticulo trascripto debe ser motivada a partir de una situaciéon de amenaza o vulneracion de
derechos, y en tal caso, la autoridad policial podria indicar correctamente al denunciante
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que se dirija al Servicio de Proteccion Local correspondiente. Ello sin perjuicio de que
cuando la denuncia que se estd formulando ante la autoridad policial tenga sustento en la
presunta comision de un delito, sea pertinente que la autoridad policial, ademas de que se
realice un trabajo conjunto entre ésta y el Servicio de Promocion y Proteccion que se trate,
se comunique y dé intervencion al Poder Judicial competente: fuero penal de adultos, si
el presunto autor del delito es una persona mayor de 18 anos, o bien a los Juzgados de Res-
ponsabilidad Penal Juvenil y, en aquellos lugares donde todavia éstos no estén en funcio-
namiento, los residuales Tribunales de Menores. Esto Gltimo obedece a que es este el lugar
en el cual se debe investigar la comision de delito, la participacion del nifio y,a su respecto,
se debe disponer la falta de reproche penal atento su edad y el consecuente cierre del pro-
ceso penal. No obstante, si se advierte la existencia de alguna vulneraciéon a sus derechos
especificos, se puede establecer la pertinencia de la aplicacion de algunas de las medidas
de proteccidn integral de derechos establecidas en la Ley 13.298,y en tal caso, solicitar la
intervencion del Servicio de Promocion y Proteccidon competente, comunicando tal de-
cision a su representante legal o ante su ausencia, al asesor de incapaces'!.

Por otra parte, cabe destacar que no todas las situaciones que son puestas en co-
nocimiento de los Servicios de Promocion y Proteccién habilitan sin mas su inter-
vencidn; ello requiere una evaluacidn previa por parte del equipo de estos
organismos administrativos especializados, sin perder de vista la obligacién de estos
Servicios de dar intervencién al Poder Judicial ante una situacién de la cual se des-
prenda la presunta comisién de un delito!?.

Todas estas pautas contenidas en la ley han sido reglamentadas por el Decreto
300/05, precisindose algunos aspectos que no habrian quedado del todo claros en la
Ley 13.298. En ese sentido, podemos clasificar y agrupar esos aportes en cuatro ejes te-
maticos: a) cuestiones de forma relacionadas con los requisitos para la admisibilidad de
las denuncias, confeccion de actas y certificados de actuaciones emanados de los Ser-
vicios Locales y Zonales; b) otros criterios de actuacion por parte de estos Servicios ante
las situaciones de amenaza y/o vulneracion de derechos de un nifio que se presenten
o denuncien ante ellos; ¢) facultades y derechos que detentan los Servicios de Promo-
cién y Proteccidén y d) tipo de intervencion por parte los equipos técnicos de los Ser-
vicios locales y zonales, consignandose las incompatibilidades y excepciones que tienen,
en tanto ellos son miembros de unidades operativas del Sistema de Promocioén y Pro-
teccion de los Derechos del Nifio, dependientes del Ministerio de Desarrollo Humano.
En este tltimo eje se debe observar que los integrantes de estos equipos en ningin caso
pueden ser convocados por otros Poderes del Estado Provincial para realizar tareas de
supervision y/o seguimiento de decisiones tomadas por organismos ajenos al Ejecutivo
Provincial, con excepcion de la facultad de realizar, a pedido del Tribunal de Familia,
los diagnésticos familiares en los casos en que el nifio sea victima de violencia'?, de
acuerdo a lo prescripto por el articulo 8 de la Ley 12.569'4.

3 ¢ Cuestiones y actitudes procedimentales en la adopciéon de medidas
de proteccion integral de derechos
3.1 Modalidades de actuacion de los servicios de proteccion en la atencion y tramitacion
de situaciones de amenaza y/o vulneracion de derechos
La amplitud en la definicién dada por la ley sobre qué se entiende o cuando se
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estd ante una medida de proteccion integral, tiene consecuencias directas en el modo
de actuacién e implementacion, siendo que éstas suponen una gran variedad y di-
versidad en su accionar y/o despliegue.

Por lo tanto, su plataforma o soporte procedimental debe pensarse tomandose
como punto de partida un disefio que presente caracteristicas flexibles con el objeto
de brindar respuestas adecuadas a cada una de las situaciones de vulnerabilidad que
se adviertan. Es decir, que a través de la actuacion que se determine, se logre brindar
contencidén y ayuda de caricter integral para superar la crisis de aquellos nifios que
atraviesan situaciones problematicas a nivel familiar, social, juridico y econémico.

Sin embargo, al mismo tiempo debe tenerse cuidado que esta flexibilidad y am-
plitud no importen la habilitacidn de practicas discrecionales por parte del Servicio
de Proteccion o bien practicas que desconozcan los derechos y garantias de los nifios,
que pueden asi menoscabarse o verse afectadas. Lograr este equilibrio es uno de los
de-safios mas arduos que propone o involucra el Sistema de Promocion y Protecciéon
de Derechos a todos sus operadores.

Es decir, y partiendo de la premisa de que las medidas de proteccion integral de
derechos son adoptadas por organismos administrativos especializados, corresponde
observar que la actuacion por parte de ellos debe enmarcarse dentro de verdaderos
“procedimientos administrativos”. Esto significa el cumplimiento, respeto y/o suje-
ci6n a ciertas normas basicas de la administracién y principios que sus integrantes
estan obligados a seguir, como ser: la gratuidad, el debido proceso (el derecho a ser
oido, a ofrecer y producir pruebas y a una decisiéon fundada), el impulso de oficio y
el informalismo a favor del administrado.

Mas alla de estas premisas a modo de “piso minimo”, son sabidas las disimiles si-
tuaciones o causa-fuente de la amenaza y/o vulneracion de derechos, lo cual com-
plejiza la construccion de una teoria procesal especializada en la cual se enmarque
la actuacién administrativa de los Servicios de Promocion y Proteccién local y zonal.

A pesar de esta dificultad, podemos diferenciar tres ejes de abordaje y pasos a seguir
segtin la procedencia de la situacidén que origina la amenaza y/o vulneracién de dere-
chos; es decir, ya sea por accion u omision del Estado, la comunidad o los particulares
y, en este Gltimo supuesto, principalmente, por los padres o responsables de la crianza
del nifio o adolescente, e incluso, cuando proviene del propio nifo o adolescente.

a) Situacion de amenaza y/o vulneraciéon proveniente del Estado

En estos casos las intervenciones del Servicio de Proteccidn estan dadas mediante
la implementacion de acciones de proteccion tendientes a orientar y facilitar el ac-
ceso del nifio a servicios y prestaciones pertenecientes a politicas publicas, a los fines
de reparar la accién u omisién de algin organismo gubernamental (escuela, centro
de salud, oficina municipal, etc.), de manera que el nifio pueda disfrutar, gozar y ejer-
cer aquellos derechos que se han visto amenazados o vulnerados'®.

Asi, cuando del examen de la presentaciéon y/o documentacion de la situacion de
posible amenaza y/o vulneracion de derechos se desprendan elementos de los que
surja que tal situacidén se corresponde con la ausencia u omision de cobertura de las
politicas puiblicas universales o de acceso masivo que el Estado debe garantizar para
la satisfaccion de los derechos del nino a la educacidn, salud, y al conjunto de los de-
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rechos sociales, econémicos y culturales, y siempre y cuando ello no se corresponda
con una accién u omisién en el ejercicio de tales derechos por parte del nino o sus
responsables legales, el Coordinador del Servicio de Promocidn y Proteccién de De-
rechos peticionara a las autoridades responsables de la prestacion ptblica en cuestion
la inmediata remocidn del obstaculo que impide al nino el acceso y goce de sus de-
rechos y les ofrecera colaboracion a tal efecto. Si el obstaculo no es removido por el
responsable de esa prestacidn, dicho coordinador debera requerir a las autoridades
provinciales superiores, a la Comisiéon Interministerial o Defensor de los Derechos
del Nifo o en su defecto, peticionar a la autoridad judicial el cumplimiento forzado
de la obligacion incumplida por el Estado que viola en forma individual o grupal,
uno o més derechos humanos de nifios o adolescentes'®.

Todo ello, previa evaluacion, audiencia, pedido de informes etc., que permitan
dar cuenta del tenor y gravedad de la situacion planteada, conocer también la si-
tuacion de los responsables del cuidado y crianza de los niflos o adolescentes en
cuestion, como asi también, de la autoridad o area responsable, a los fines de cons-
tatar las manifestaciones y efectuar el correspondiente informe técnico-profesional
para tener un panorama general y certero sobre el conflicto presentado y la adop-
cion de las medidas adecuadas, en caso de que asi lo crea conveniente o lo necesite
el equipo del Servicio de Promocidén y Proteccion y de acuerdo a las facultades que

el mismo detenta!”.

b) Situacion de amenaza y/o vulneracion proveniente de la comunidad o
particulares

Cuando del examen de la presentaciéon y/o documentacién de la situacidon de
posible amenaza y/o vulneraciéon de derechos se desprendan elementos de los que
surja que tal situacidn se corresponde con una accién u omisiéon por parte de la co-
munidad y/o de particulares, el equipo técnico del Servicio debera adoptar todas las me-
didas necesarias a los fines de hacer cesar la amenaza y/o la vulneracion en su caso.

Frente a estos supuestos, las pautas a seguir son basicamente las mismas que en el su-
puesto anterior relativo a las situaciones de amenaza y/o vulneracion por parte del Es-
tado. Es decir, ellas pueden consistir en instar mediante la correspondiente intimacién
a la organizacion de la comunidad o al particular responsable, el cese de la accidon (deber
de abstencion), o bien que éstos lleven adelante las actividades pertinentes para garantizar
el goce y el ejercicio del derecho amenazado y/o vulnerado (deber de actuacion).

A tales efectos, el Servicio deberia convocar a todos los involucrados a una ins-
tancia de mediacion a los fines de lograr una resolucidén pacifica, efectiva y celera del
conflicto, y sélo en caso en que fuera necesario, evaluar la posibilidad de interponer
la correspondiente accidn judicial a los efectos de que esa organizacién de la comu-
nidad o particular pongan fin a la situacién de amenaza o reparen la situacion de vul-

neracién de derechos a la que se encuentra sometido el nifio o adolescente!®.

c) Situacién de amenaza y/o vulneracion proveniente de los padres y/o
responsables de la crianza de nifios o adolescentes o del propio nifio
o adolescente (conductas autolesivas)

Finalmente, las medidas de proteccién también pueden tener como objetivo in-
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tervenir en razén de amenazas o violaciones de derechos atribuibles, en principio, a
los padres, la familia, representantes legales o bien provenientes de la propia con-
ducta del nifio. En estos casos, la intervencién de los Servicios de Promocién y
Proteccion debe apuntar a modificar conductas de relaciones familiares, siendo
necesario realizar una exhaustiva evaluacion de la situacion del nifio y su grupo fa-
miliar conviviente, otorgandoles a éstos una amplia participacion para decidir los
cursos de accidn a seguir.

Este tipo de intervencidn, como sucede en definitiva en todas las que estuvimos
exponiendo, requiere de una fuerte decision politica de crear, diseflar y ejecutar di-
ferentes acciones positivas a los fines de dar respuestas concretas a estas necesidades.
En este caso que involucra una clara conflictiva familiar, a través de instituciones
publicas o privadas —con control publico— que brinden servicios de contencion,
apoyo y seguimiento de las relaciones familiares disfuncionales, con el objeto de
introducir en las familias cambios radicales y positivos en la interaccion entre sus
miembros.

3.2 Pasos a seguir en la implementacion de las medidas de proteccion integral de derechos

Considerando lo expuesto hasta aqui, enmarcado basicamente en las normas pro-
cedimentales y de fondo contenidas en la Ley 13.298 y su reglamentacion, compar-
timos en la pagina siguiente un grafico que, a modo ilustrativo, sirve de guia practica.
El mismo detalla los distintos pasos o actos del proceso administrativo a seguir ante
una situacion de amenaza y/o vulneraciéon de derechos de un nino vy, en su caso, qué
medidas de proteccidn integral de derechos se podrian implementar.

A continuacidn se explican, brevemente, cada uno de estos eslabones que integran
un determinado iter o proceso administrativo y que, a modo de “piso minimo”, in-
tentan construir una cierta legalidad en los procesos en los cuales se dictan medidas
de proteccion integral de derechos, so pena de caer en la vieja y criticada discrecio-
nalidad; que esta vez seria a instancias del administrativo y no del judicial.

1) Comunicacion o presentacién de la situacion de amenaza
y/o vulneraciéon de derechos

Tal como lo hemos adelantado, la comunicacion, presentaciéon o denuncia de la
situacién de amenaza y/o vulneracién de los derechos de un nifio puede provenir
de particulares, organismos —ptblicos'? o privados— como de los propios afectados.

Esta exteriorizacion puede ser realizada en forma escrita mediante la remision via
fax, o bien de manera verbal ante el Servicio de Promocién y Proteccion, no de-
biendo sujetarse a formalidad alguna®’.

De manera especial, la reglamentacion de la Ley 13.298 establece que los Servicios
de Promocidn y Proteccion deben ser informados de la denuncias contempladas en
la Ley de Proteccién contra la Violencia Familiar (Ley 12.569), en aquellos casos
donde la victima fuese un nifio o adolescente, a los efectos de ofrecer a la autoridad
judicial la aplicacién de las medidas de proteccion de derechos de los incisos a, b, ¢,
d, e, f'y g dispuestas por el articulo 35 de esta ley vy, si fuera necesario, proveer los re-
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cursos para la aplicacion del inciso e del articulo 7 de la Ley 12.569, sin perjuicio de
la competencia de los Tribunales de Familia para conocer tales denuncias y proceder
de acuerdo a lo establecido en el mismo articulo 7 de la Ley de Violencia.

Todo ello, sin perjuicio de la pertinente intervencién de las autoridades judiciales
departamentales del fuero penal cuando la denuncia tenga por objeto la supuesta
comisién de un delito®!.

Relacionado con este entrecruzamiento normativo entre la Ley de Proteccioén
Integral de Derechos de nifios, nifias y adolescentes y La ley de proteccion contra la
Violencia Familiar, cabe sefialar que en el ambito nacional se ha sancionado el
11/03/2009, la Ley 26.485 de Proteccion Integral para Prevenir, Sancionar y Erra-
dicar laViolencia contra las mujeres en los ambitos en que desarrollen sus relaciones
interpersonales, que trae consigo varias modificaciones de indole procedimentales.
Si bien esta ley invita a las provincias a adherirse a ella, cuestion que no ha acontecido
hasta la elaboracidn de este trabajo, lo cierto es que si ello sucediera esta armoniza-
cién entre ambos campos tematicos —derechos de infancia y violencia familiar— se
veria complejizada por el tratamiento diferenciador centrado en el género, es decir,
si son nifias y adolescentes mujeres o ninos o adolescentes varones.

1.1) Consultas y asesoramientos

Puede suceder que organizaciones (gubernamentales 0 no) como asi también par-
ticulares, se limiten a realizar una mera consulta o solicitar asesoramiento ante el
Servicio de Promocién y Proteccion sobre algiin tema vinculado a los derechos de
ninos, nifas y adolescentes. En este caso, y siempre que la solicitud no involucre una
situacion de clara amenaza y/o vulneracién de derechos en los que se requiera la ac-
tuacion del propio Servicio, una vez prestado el asesoramiento debiera dejarse cons-
tancia de esta actuacion que s6lo consistié en evacuar una consulta, procediéndose
al archivo de estas breves actuaciones.

2) Apertura del procedimiento

Recibida la comunicacién, presentacion, denuncia o conocimiento de oficio
sobre una situacién de amenaza y/o vulneracion de derechos de un nino, el equipo
técnico del Servicio de Promocion y Proteccion deberd proceder a la apertura del
procedimiento de proteccidén a los fines de constatar la situacion planteada, y en su
caso, adoptar las medidas que se consideren necesarias para hacer cesar la amenaza,
restituir los derechos que estan siendo vulnerados y/o reparar sus consecuencias.

A tales efectos, debera abrirse un expediente administrativo en donde consten los
hechos comunicados y denunciados o los que se hayan tomado conocimiento de ofi-
cio, el derecho aplicable y las acciones a implementar, previa verificacién y compro-
bacién de la situacidon. Todo ello implica un acto que debe estar motivado y
debidamente fundado.

2.1) Notificacion de la apertura del procedimiento

La apertura del procedimiento de proteccion se debe notificar a los interesados,
es decir, al nino, padres, tutores, guardadores o personas a cargo del cuidado del pri-
mero, y en su caso, al responsable del area, dependencia o instancia —de la adminis-
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tracion, por lo general— que por accidén u omision causa la situacién de amenaza y/o
vulneracion, como por ejemplo el director de la escuela, del hospital, el registro civil,
etc. Con la notificacién de la apertura del procedimiento administrativo se les infor-
mara a las personas involucradas que deberan comparecer ante el Servicio de Pro-
mocién y Proteccion a efectuar las alegaciones y/o aportar pruebas, datos, informes
y documentacién que estimen conveniente.

Tanto la apertura del procedimiento como su notificacioén resultan indispensables
para resguardar el derecho a la informacion como asi también, el derecho de defensa
sobre quien/es recae/n la denuncia. Estos actos estan perfectamente regulados en el
articulo 37 del Decreto 300/05 que reglamenta la Ley 13.298, donde se establecen
los diferentes requisitos y pasos que deben seguir los Servicios de Promocién y Pro-
teccidn al recibir una denuncia. Si bien en este articulado no se alude de manera ex-
presa a la notificacién a todos los interesados, ello queda sobreentendido, ya que no
se podria comprender como éstos deben comparecer ante el Servicio si no se ano-
tician de la apertura del procedimiento administrativo.

Por otra parte, si bien el articulo 37 del Decreto 300/2005 prevé en forma expresa
la posibilidad de que el Servicio solicite informes, documentacidén y realizaciéon de
de exdmenes médicos entre otras acciones que se le podria peticionar a los organis-
mos publico o privados, lo cierto es que también se los puede citar a los fines de que
comparezcan ante ellos (conf. articulos 37.5 y 37.7, Decreto 500/2005).

Ademis, tanto la apertura del procedimiento como la posterior resolucion sobre
la situacidén, deberan ser comunicadas al area, entidad o a la persona que haya incoado,
presentado y/o derivado el caso, en tanto esta actitud constituye una buena prictica
para que quien se ha comprometido con la situacién de vulneracién planteada tome
conocimiento sobre la marcha del proceso y la respuesta dada por el Servicio de
Promocion y Proteccion. De lo contrario, si quien se ha involucrado de manera
comprometida con un conflicto, poniendo en conocimiento ante el organismo ad-
ministrativo especializado una situacién de amenaza o violacidén de derechos de
nifos, nifias o adolescentes, no se entera —minimamente— sobre la marcha del proceso,
descreera de la intervencion de aquel y vedara la posibilidad de que la comunidad o
quien se trate sea uno de los tantos canales para la exteriorizaciéon de un problema
y la consecuente rapida actuacioén para poner fin a una situacién de vulnerabilidad.

Por otra parte, el Servicio de Promocién y Proteccion tiene el deber de expedir
un certificado de actuacidn en el que se deja constancia de la intervencién realizada,
sus alcances y resultados, considerando la necesidad y finalidad del mismo para co-
ordinar acciones entre los diferentes Servicios —si es que actGian mas de uno—vy la Ase-

sorfa de Incapaces??.

3) Comprobacidén y/o verificacion de la situaciéon de amenaza y/o
vulneracion de derechos

Dispuesta la apertura de las actuaciones, el equipo técnico del Servicio Promocion
y Proteccién debe llevar adelante la evaluacion y verificacidn de la existencia de la
situacién de amenaza y/o vulneracién de derechos expuesta ante el organismo ad-
ministrativo, pudiendo a tales efectos disponer de todas aquellas medidas y acciones
que le permitan contar con mayores elementos de informacion.
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Para ello, el Decreto 300/2005 dispone, como primer paso, que el equipo técnico
del Servicio de Promocién y Proteccion dentro de las 48 horas de haber tomado co-
nocimiento de una peticién,y en el marco de su actuacidn de oficio, cite al nino, sus
familiares, responsables y allegados involucrados, a una reunién, la cual debe fijarse
dentro de las 72 horas siguientes. Luego de escuchar a todos los intervinientes, y en
su caso, evaluados los elementos de analisis aportados por las partes u obtenidos por
el propio Servicio de Promocién y Proteccidn, se intentard alcanzar un acuerdo
sobre el plan de proteccidn del nifo, si es que ello corresponde por la situacion plan-
teada. Todas estas actuaciones deben quedar asentadas en un acta®, donde ademas se
dejard constancia de las diligencias a efectuarse, el responsable de diligenciarlas, el
plazo otorgado vy la fecha de la proxima audiencia respecto de la cual todos los fir-
mantes quedaran notificados en ese mismo momento.

Cabe destacar que el Servicio de Promocién y Proteccidén estd facultado para
poder fijar las audiencias que considere necesarias para un mejor abordaje, solucién
y seguimiento de cada caso, debiendo observarse en cada una de ellas los principios
generales enunciados que responden a la garantia del debido proceso.

Tal como se adelantd, el Decreto Reglamentario 300/2005 otorga al Servicio de
Proteccion amplias facultades para recabar de los organismos publicos y privados y
bancos oficiales o particulares, informes y antecedentes y solicitar certificados sobre
hechos concretos atinentes a las causas en que intervengan, debiendo los mismos
evacuar estos pedidos dentro del término de cinco dias. Ademais, de manera expresa
habilita a requerir la intervencién de organismos publicos para la realizacion de es-
tudios, diagnosticos, analisis y toda practica que pudiere aportar elementos para la re-
solucién del caso, por indicacién de cualquiera de los miembros de su equipo técnico,
y con el asentimiento de la persona respecto de las cuales se practicaran, debiendo
indicar el organismo requerido la modalidad de abordaje y el ambito adecuado para
su derivaciéon®*,

Esta etapa de comprobacion y/o verificacion de la situacion que el Servicio de Pro-
mocién y Protecciéon ha tomado conocimiento, resulta de fundamental importancia
para desestimar todo tipo de denuncias inverosimiles y/o improcedentes por no resultar
de su competencia, a fin de evitar una intromision indebida en la vida de los ninos y
sus familias con las consecuencias que ello conlleva en la afectacidon de sus derechos,
como pueden ser a la intimidad, dignidad y no discriminacién, entre otros.

3.1) Evaluacion

La evaluacién que se realice durante la etapa de comprobacién y/o verificacion
de la situacion debe estar guiada por determinadas consignas sobre el modo de ac-
tuacién que los Servicios de Promocion y Proteccion deben tener en cuenta, tales
como dejar expresamente senalados y visibilizados los objetivos, modalidad y resul-
tados de la evaluacidén y, en su caso, la estrategia o plan de intervencién a implementar
de acuerdo al resultado de la evaluacion.

3.1.a) Derechos a ser respetados durante el proceso de evaluacion
* Obligacién de difundir entre los nifnos y adolescentes, de forma clara y de con-
formidad con su edad, los derechos de los cuales son titulares asi como los procedi-
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mientos que aplica el Servicio de Promocién y Proteccion cuando un derecho es
amenazado o violado por la familia, el Estado o terceros de acuerdo con los proce-
dimientos formulados en el Decreto 300/05 y con la Ley 12.569 de Proteccién
Contra laViolencia Familiar®.

* Obligacién de respetar los derechos de los padres, tutores y/o guardadores del
nino a ser escuchados, debiendo ello quedar documentado en el informe de la pro-
puesta mediante la correspondiente acta de comparecencia; quienes podran ir acom-
panados de un abogado y/o persona de su confianza.

* Obligacion de respetar el derecho del nifio a ser escuchado y a tener en cuenta
su opinién, debiendo ello quedar documentado mediante un acta e incorporado al
informe de propuesta.

» Completar el estudio y/o evaluacién de la situacién con informes sociales, mé-
dicos, pedagdgicos u otros que se consideren relevantes para tener cabal conoci-
miento sobre la situacién de amenaza y/o vulneracion de derechos del nifio que ha
sido planteada®®.

* Comunicar a los padres, tutores, guardadores y al nino sobre el resultado del o
los estudios y/o evaluacidn/es (devolucién técnica). Esta comunicacion debera que-
dar documentada en el correspondiente expediente administrativo a través de la res-
pectiva acta de diligencia de comparecencia incorporada al informe de propuesta
que realice el equipo técnico®’.

Si bien la normativa no lo contempla en forma expresa, entendemos que en los
casos en que algunos de estos principios no hayan podido ser observados, deberan
quedar expresamente aclarados y fundados los motivos de tal omision. Esta conside-
racion tiene como objetivo promover que el equipo técnico de los Servicios de Pro-
mocién y Proteccion agote las posibilidades de abordaje de la situacidn para su
cumplimiento, evitando que sea tomado como un mero requisito formal. De este
modo, se pretenden soslayar situaciones en las que el padre de un nino no se presente
por mostrar resistencias y/o miedo a la intervencion, y frente a ello se procede solo
a dejar constancia de esta situacion sin el debido trabajo y abordaje previo que la si-
tuacién amerita por parte de los profesionales del equipo técnico, quienes deben
estar capacitados para promover y asi posibilitar dicha presentacion y consecuente
participacidn.

3.1.b) Objetivos de la evaluacion del caso

* Recabar informacion sobre el nifio (edad, filiacién, documentacién, nacionalidad,
escolaridad) y su grupo familiar.

* Profundizar sobre la situacion planteada, destacandose los derechos amenazados
y/o vulnerados.

* Identificar los factores que pueden haber contribuido a la aparicién de la situa-
cién de amenaza y/o vulneracion de derechos y los factores que estin contribuyendo
a su mantenimiento.

* Delimitar los aspectos conflictivos, precisando cuales son las modificaciones que
se deben promover para garantizar el cese de la amenaza y/o la restitucion de derechos.
* Destacar los derechos a garantizar y/o satisfacer del nifio, y los de su familia.

* Observar los recursos actuales del nifio y de su grupo familiar nuclear y extenso

Las medidas de proteccion de derechos en el sistema de proteccién de la Provincia de Buenos Aires. Cuestiones procedimentales | 153



(conf. articulo 7 del Decreto 415/2006 que reglamenta la Ley 26.061 aplicable al am-
bito provincial en estudio), como asi los potenciales recursos que ellos podrian ad-
quirir con la pertinente colaboracién activa de profesionales especializados.

* Determinar el tipo de intervencion que resulte mas adecuada, los recursos que
se requieren para lograr el cese de la amenaza y/o restitucion de derechos y el tiempo
de duraciéon de este trabajo.

* Establecer el disefio de la estrategia de intervencién a seguirse en la situacidn.

3.1.c) Aspectos o contenido de la evaluacion o del estudio del caso

El estudio de la situacidon supone distintas evaluaciones de diferente naturaleza,
exigiéndose una mirada interdisciplinaria, para lo cual es recomendable que los pro-
fesionales del equipo acuerden un protocolo o instrumento sobre la base de los si-
guientes aspectos elementales:

* Evaluaciéon de la situacidén de amenaza y/o vulneracion de derechos. Para ello
se debe partir de la causa de la situacion conflictiva presentada o puesta en conoci-
miento al Servicio de Promocién y Proteccidn y conocer en qué consiste la amenaza
y/o vulneracion de derechos y los motivos. Se debera tener particular atencioén en
quién denuncia, es decir, de donde proviene —organismo o persona fisica— vy si éste
puede ser un recurso para acompanar a el o los involucrados en el proceso.

* Evaluacion familiar y del dmbito comunitario de pertenencia. Se trata de cono-
cer el contexto en el que el nifio se desarrolla y en el que se estd observando la si-
tuaciéon de amenaza y/o vulneracion de derechos. Se debe recoger y valorar la
informacidn acerca de: las condiciones sociales, econémicas y culturales; evolucion
del sistema familiar; modo en que han afrontado los momentos evolutivos y proble-
mas experimentados; la dindmica de las relaciones entre los distintos miembros de la fa-
milia; la interaccion entre la familia y la comunidad; las fuentes de apoyo; y cualquier otro
aspecto que guarde relacién con la situacién conflictiva por la que se atraviesa.

* Evaluacién del nino: se pretende conocer las caracteristicas del nifio que puedan
estar interactuando con la situacion de amenaza y/o vulneracién de sus derechos y
las que puedan contribuir al cese y/o restitucion, como asi también los efectos de la
situacion. Se deberian evaluar aspectos tales como: antecedentes significativos en su
historia, desarrollo fisico, cognitivo, emocional y social, su interaccién a los distintos
contextos de desarrollo (familia, escuela, amigos, entorno comunitario) y cualquier
otro aspecto que guarde relacidon con la situacidn que esta atravesando de acuerdo a
lo manifestado por el nifio.

* Evaluacién sobre las posibles alternativas de intervencién. Uno de los principales
objetivos de la evaluacion consiste en indagar y disefiar cuales son las medidas y/o re-
cursos habiles para hacer cesar o disminuir la amenaza y/o restituir los derechos. En tal
sentido, se evaluaran: las experiencias previas de la familia con los sistemas de proteccion
y/0 ayuda, como los resultados de ellas; la percepcién de la familia de la situacion, y la
percepcidn y posicion del nifio respecto de la situacién y de las posibles alternativas;
condiciones especiales (familiares, legales, médicas, educativas, socio-culturales) que
pueden influir en la eleccién de la medida y/o recurso. En este aspecto, es importante
tener en cuenta el punto de comunion entre los recursos que se consideran necesarios
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para reparar la situacién de amenaza y/o vulneraciéon de derechos y aquellos recursos
familiares, comunitarios o de otra indole con los que se cuenta para el abordaje de la
situacion, a los efectos de evitar el diseno de una alternativa de intervencion que luego
resultare de dificil o nula implementacion, pudiendo provocar el fracaso de los objetivos
pretendidos y el consecuente dispendio de tiempo y recursos.

3.1.d) Estrategia o plan de intervencion

Como adelantamos y aqui reiteramos, siempre y cuando se haya comprobado la
existencia de una situacidén de amenaza y/o vulneracion de derechos del nifio, uno
de los puntos centrales de la evaluacién es su conclusion, es decir, la o las estrategias
que se consideran adecuadas para la rapida restitucién y/o reparacion de los derechos
amenazados y/o vulnerados, lo cual implica la planificacion y organizacién de una
intervencion particularizada con el nifo y su familia y/u otros referentes afectivos
y/0 comunitarios.

En este sentido, elaborar la estrategia del caso supone una sucesiva toma de deci-
siones que afectan al nifio y a su familia. Es de presumir que si hubo una mayor par-
ticipacidn en el proceso por parte de los principales involucrados y consecuente
empatia con los profesionales intervinientes, mayor también sera la probabilidad de
que ellos acepten la o las estrategias disefiadas. De este modo, protagonismo, participa-
cidn, inclusion e involucramiento constituyen algunos de los pilares en pos de alcanzar
una resolucidén del caso sostenida y sustentable. La participacién no certifica, necesa-
riamente, que se esté de acuerdo o se consienta con la estrategia establecida; pero de
minima, exige informar al nifio y a su familia del proceso que se esta llevando a cabo,
asi como tener debidamente en cuenta las opiniones y perspectivas de todos ellos.

La estrategia de restitucion y/o reparacion de los derechos debera contener de ma-
nera detallada todos los elementos necesarios para la puesta en marcha de la inter-
vencidn, como asi también, para su seguimiento, permitiendo observar la evolucion
y desarrollo del nifio y de las caracteristicas de la familia.

En consonancia con lo expresado, el disefio de la estrategia de intervencion debera
contar —al menos— con los siguientes elementos:

* El motivo de la intervencion: la identificaciéon de aquellos derechos amenazados
y/o vulnerados significantes, de relevancia o de mayor envergadura, que emergen
como causantes de la necesidad de intervencidn;la accién u omisioén que la origina
y a quien o quienes se les atribuye tal accidén u omision: organismos gubernamentales,
organizaciones de la sociedad civil o particulares, principalmente progenitores, tuto-
res, guardares o demas familiares, pudiendo ser mas de uno.

* Los objetivos de la intervencién: la preservacion o restitucidn al nino del disfrute,
goce y ejercicio de sus derechos vulnerados y la reparacién de sus consecuencias.

* Los recursos minimos para la consecucidn de los objetivos, concretando el tipo
de medidas mas adecuadas, la finalidad que se persigue con ellas y la secuenciacion
e interaccion de las diferentes medidas y recursos, de acuerdo a la situacién particular:
apoyo econémico, educativo, terapéutico, etc. para el nifio y su familia.

* Las diferentes actuaciones o intervenciones necesarias para alcanzar tales recursos.

* En los dos puntos anteriores deben tenerse en cuenta los principios establecidos
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por la Ley 13.298 en sus articulos 3,4 y 33 a 36.

* Prevision del periodo de tiempo durante el que se extendera la intervencion.

* La forma o modalidad en que se llevara a cabo la estrategia de intervencién y
su seguimiento, sefialando los momentos y/o tiempos previstos para su revision.

* La posibilidad de establecer estrategias de intervencidn alternativa, en el supuesto
de que se prevean cambios o dificultades que puedan impedir el desarrollo o conti-
nuacion de la estrategia de abordaje primaria.

* La documentacidn referente a resoluciones administrativas y/o judiciales previas,
en el caso de que ellas existieran, asi como acuerdos y compromisos de los actores
implicados en la situacién: progenitores, tutores, guardares, familiares, el nifio, refe-
rentes de la comunidad, o de programas y servicios, etc.

4) Resultados de la comprobacion y/o verificacion de la situaciéon de ame-
naza y/o vulneracién de derechos

El resultado de la evaluacion realizada a los fines de comprobar y/o verificar la si-
tuacion de amenaza y/o vulneracion de derechos deberd plasmarse en un informe
que dé cuenta de todas las acciones realizadas, el cual se agregara a las actuaciones o
al expediente administrativo.

De la evaluacion realizada pueden desprenderse dos resultados: que se verifique la
existencia de una situacién de amenaza y/o vulneracién de derechos de un nino, o
bien que ello no se compruebe.

5) Inexistencia de situacidon de amenaza y/o vulneracion de derechos
Si la evaluacién de la situacidén arrojara por resultado la inexistencia de amenaza
y/o vulneracién de derechos se procederi, mediante la pertinente resolucion admi-
nistrativa, al archivo de las actuaciones, la que debera notificarse a los interesados.
De igual modo corresponde actuar cuando, en un principio, si se considerd que
se estaba ante una situacién de amenaza y/o vulneracién de derechos pero ella no
se mantuvo o bien fue revertida durante el proceso de evaluacion.

6) Existencia de situacion de amenaza y/o vulneraciéon de derechos

Si de la evaluacion del caso el informe determina la existencia de una situacion
de amenaza y/o vulneracion de derechos del nifio, considerindose necesaria la adop-
cién de una o varias medidas de proteccion integral de derechos, el equipo técnico
del Servicio de Promocion y Proteccidon deberd deliberar a fin de alcanzar un
acuerdo sobre el plan-estrategia para la proteccidon de los derechos del nifio, de
acuerdo a lo manifestado en el punto 3.1.d. Realizari esto luego de escuchar y haber
dado participacion a todos los intervinientes y, en su caso, evaluado los elementos de
analisis aportados por las partes u obtenidos por el Servicio de Promocién y Protec-
cién?®, o bien, definida por éste la estrategia o plan de intervencién. Todo ello debera
ser de inmediato notificado a los interesados mediante el tramite de audiencia.

Al respecto, se debe destacar la previsiéon del Decreto Reglamentario 300/2005
que establece que el plan sea propuesto por el grupo familiar, debiendo el mismo ser
expuesto ante el equipo técnico, quien evaluara si contempla la modificacién de la
situacion que dio lugar a la denuncia. En caso de que asi sea, el equipo del Servicio
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de Promocidén y Proteccién dard su acuerdo y se firmara el acta respectiva, siendo
responsabilidad del Servicio el seguimiento de los acuerdos y la asignacién de los re-
cursos apropiados o la gestiéon de los mismos para el cumplimiento del plan®’.

Por su parte, se establece que en caso de que existiera falta de acuerdo sobre los
pasos a seguirse, se podra contar con el apoyo de los distintos programas y acciones
con el objeto de lograr el cese de la amenaza o violacién de derechos del nifio.Y en
el supuesto de que ninguno de los miembros del grupo familiar asumiera responsa-
bilidades concretas que modifiquen la situacidn, el Servicio de Promocién y Protec-
ci6n deberd insistir en la necesidad de tomar decisiones e informar a la familia de que
si eso no ocurriera requerir la intervencién de la autoridad judicial competente?”.
Esta seria una de las tantas situaciones que podrian requerir la doble intervencion ad-
ministrativa-judicial a través del llamado “control de legalidad” ante la decision ex-
trema por parte de los Servicios de Promocion y Proteccién de separar al nifo de

su familia.

7) Audiencia

La audiencia tendrd por finalidad poner en conocimiento de los interesados el re-
sultado de la evaluacion, el plan o estrategia de intervencidn y las consecuentes medidas
de proteccion integral aconsejables ante la situacién planteada. La audiencia tiene una
clara finalidad de dar participacidn y protagonismo a las personas involucradas y, en su
caso, la viabilidad de arribarse a acuerdos de compromisos si ello fuera posible.

La notificacién de la audiencia debe efectuarse por cualquier medio que permita
constatar la recepcion, o bien en forma personal.

En caso de incomparecencia o que haya sido devuelta la notificacién por tratarse
de un domicilio desconocido, se dard por cumplido el trimite de audiencia, dejan-
dose constancia sobre los motivos por el cual dicho acto no se llevd a cabo, proce-
diéndose en su caso a la adopcion de las medidas de proteccion integral adecuadas
mediante la correspondiente resolucién administrativa.

8) Acuerdo

Si el equipo técnico del Servicio de Promocion y Proteccidn, el nifio y los padres
y/o referentes afectivos de éste lleguen a un acuerdo respecto de la/s medida/s de
proteccidn integral de derechos a implementar, se debera dejar constancia de ello en
las pertinentes actuaciones administrativas, mediante la confeccién del acta corres-
pondiente y del dictado de una resolucion donde constara la/s medida/s de protec-
cién consensuada/s.

9) Ausencia de Acuerdo. Derivacidon al Servicio de Protecciéon Zonal.

Si el equipo técnico del Servicio de Promocion y Proteccidn, el nifio y los padres
y/o referentes afectivos de aquél no arriban a un acuerdo respecto de la medida de
proteccion integral de derechos a ser adoptada, es decir, el nifio —cuando tiene ma-
durez para ello— y/o sus representantes legales no prestan acuerdo al plan disefiado
con el Servicio de Promocién y Proteccion interviniente, éste debera derivar el caso
al Servicio Zonal de Promocioén y Proteccion de Derechos, debiendo ponerlo en co-

nocimiento en forma inmediata sobre todos los antecedentes del caso>!.
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En este supuesto, la comunicacion al Servicio Zonal de Promocion y Proteccion
de Derechos debe hacerse efectiva dentro de las 72 horas, para que emprenda las ac-
ciones que le caben. En este Gltimo caso, deberd darse intervencion al asesor de in-
capaces y al juez de familia competente en los términos previstos en el inciso h del
articulo 35 de la Ley 13.298 segtn la modificacion introducida por la Ley 13.634.

A tales efectos, el Servicio de Promocion y Protecciéon Zonal elaborard una pro-
puesta mediante la pertinente resolucién administrativa y la comunicara al Servicio
de Promocidén y Proteccidn local, el cual citara al nifio, sus familiares, responsables y
allegados involucrados a una audiencia con el equipo técnico del mismo, dentro de
las 72 horas siguientes a los fines de transmitirle y/o notificar la propuesta y/o reso-
lucién efectuada por el Servicio Zonal®?.

Por su parte, puede ocurrir que se den casos en que el Servicio de Promocion y
Proteccion local dé notificacién y/o aviso al Servicio Zonal para que considere y re-
suelva en consecuencia, siempre que se encuentren agotadas las vias disponibles para
solucionar la conflictiva planteada. En ese caso, se debera dar intervencién al asesor
de incapaces, quien accionard para obtener las diligencias jurisdiccionales que faci-
liten la continuidad de la intervencién administrativa®>. Por ende, se advierte la im-
portancia de lograr una muy buena relacion entre los 6rganos administrativos y
judiciales, ya que en algunos supuestos deberan llevar adelante acciones en forma
conjunta a los mismos fines: la efectiva proteccién de los derechos de nifios, nifas y
adolescentes.

10) Resolucion administrativa

La resolucion mediante la cual se adopta una medida de proteccién integral de de-
rechos debe estar debidamente fundada, con una completa relacion entre los hechos
y los fundamentos de derecho que justifiquen la decisiéon adoptada.

La motivacion de la decision debera incluir las razones por las cuales las medidas
y actuaciones de protecciéon acordadas resultan adecuadas a los intereses del nifo,
nifa o adolescente. Excepcionalmente, cuando haya motivos por los cuales no sea po-
sible incluir en la resolucién toda aquella informacién que conste en los informes
incorporados al expediente, se hard una remisién a su contenido.

Asimismo, la motivacién de la resolucion debe explicitar las razones que fundamentan
la adopcion de la medida permitiendo la supervision posterior de la decision.

La parte dispositiva de la resolucién deberd expresar la procedencia o no de la
adopcidn de medidas, la descripcidn de la medida de proteccion a ser adoptada, y su
plazo de duracién y revision.

La resolucion deberi ser notificada por escrito al nifno, nifia y/o adolescente, los pro-
genitores, tutores, guardadores o a quienes se encuentren viviendo con los primeros.

La notificaciéon incluird la copia de la resolucién para que los interesados tomen
conocimiento de los términos de la decisién y cuenten con la documentacion per-
tinente por si la pretenden impugnar.

Teniendo en cuenta la edad, madurez y/o desarrollo evolutivo del niflo y sin per-
juicio de la notificacién por escrito, la resolucidn se notificara verbalmente al nifio,
nina y/o adolescente en un lenguaje apropiado y comprensible para él, para lo cual
se lo convocara a una audiencia haciéndole saber previamente su derecho de asistir
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con un abogado en los términos expresamente previstos por el articulo 27 de la Ley
26.0601, si es que no intervino de este modo desde el comienzo del proceso admi-
nistrativo. En este caso, el plazo del nifio para impugnar la resolucién se contara a par-
tir de la fecha de la audiencia en la que se lo notifica de este acto.

11) Implementacion de la medida y 12) Seguimiento

Consentida o encontrandose firme la resoluciéon administrativa que dispone la
adopcion de la/s medida/s de proteccion integral adecuada/s para hacer cesar la
amenaza que pesa sobre el ejercicio de los derechos por parte del nifio/a o adoles-
cente, o bien la restitucion de ellos frente a una situacion de vulneracion y la rapida
reparacion de sus consecuencias negativas, el Servicio de Promocién y Proteccion
procedera a dar inicio a las acciones necesarias y pertinentes para su implementacion.

Durante el curso de ejecucién de la medida, dicho Servicio deberd implementar
el conjunto de acciones que van a dar lugar al seguimiento de ella, las que tendran
por objeto las siguientes finalidades: a) verificar los avances en la situacion, b) evaluar
la necesidad de realizar ajustes de estrategias para alcanzar los resultados previstos, c)
identificar las limitaciones y dificultades y d) lograr el cumplimiento de los acuerdos
o pautas dadas en favor del nifio/a o adolescente y, en caso de no estar cumpliéndose,
recomendar soluciones.

A tal fin, el Servicio de Promocién y Proteccidon de Derechos podra utilizar de-
terminados mecanismos para el seguimiento de la situacion, tales como: visitas pe-
riddicas; solicitud de informes a los profesionales o representantes de instituciones,
sea en razén de un tratamiento especializado o por un seguimiento especifico de
acuerdo a las coordinaciones realizadas con ellos; reuniones con los interesados in-
volucrados para evaluar el cumplimiento de los acuerdos adoptados o pautas dadas;
u otros que se consideren acordes con la situacion.

Los plazos de seguimiento deben establecerse en concordancia con la naturaleza
y complejidad de la situacion planteada.

13) Cese, revocacion, prorroga o modificaciéon de la medida de proteccién
de derechos

Las medidas de proteccidn cesan por su caducidad, es decir, al cumplirse el plazo
previsto en forma expresa por la resolucion que las dispuso. Antes de ese tiempo,
pueden ser revocadas si existiere un cambio de circunstancias que resulten favorables
para el nino, nina y/o adolescente, dando lugar al cese y/o reparacién del derecho
amenazado y/o vulnerado.

Si fuera necesario prorrogar o modificar la/s medida/s, ello deberd ser mediante
el respectivo acto administrativo, plasmado en una resolucidén de manera fundada, y
de acuerdo a lo expresado al respecto, consignandose en la parte dispositiva la pro-
cedencia del cese, prorroga o modificacion de la medida y, en su caso, el plazo de du-
racidn previsto.

4 * Consideraciones finales
Este nuevo contexto normativo que impera en la provincia de Buenos Aires —
como asi en todo el pais— en materia de proteccion a la infancia y adolescencia, nos
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obliga a deconstruir y reconstruir una nueva institucionalidad con practicas y actores
bien diferentes a los tradicionales. El llamado Sistema de Promocién y Proteccién de
Derechos involucra nuevos aires y rumbos tanto de fondo como de forma. En este
trabajo quisimos exponer, de manera sintética, algunos de los tantisimos cambios
procedimentales que se deberian receptar. S6lo de esta manera, con modificaciones
concretas, podremos sortear uno de los principales problemas de las leyes de protec-
ci6n integral de derechos de nifios, ninas y adolescentes: ser mas que un texto con
buenas intenciones.

En esta etapa de transicion hacia un nuevo sistema normativo, resulta indispensable
redefinir y redisefiar roles, actuaciones, compromisos, formas y modalidades. Para lo-
grar este objetivo, los aspectos procedimentales no pueden quedar al margen. Todo
lo contrario, son mas que necesarios para pasar de buenas intenciones a buenas prac-
ticas. Asi también, de manera paralela, adquiere gran importancia establecer y deli-
mitar estindares minimos que fomenten el respeto y promocion de los derechos y
garantias que tienen los nifios frente a las intervenciones del Estado, s6lo cuando
éste debe actuar.

Como se suele decir, “el pasado nos condena”. Este pasado de intervencionismo
discrecional, iatrogénico y discriminador nos ha ensefiado que establecer ciertas pau-
tas procedimentales claras es mas que necesario.

En consonancia con ello, hemos intentado desentrafiar en este espacio algunas de
las tantas cuestiones de indole procesales que involucra el Sistema de Promocién y
Proteccidn de Derechos, esperando que constituya un aporte practico concreto para
la aplicacién de un nuevo modelo de proteccion asentado en el respeto por los de-
rechos humanos de nifos, niflas y adolescentes.

En suma, el objetivo principal que subyace en este trabajo es evitar que la Ley de
Proteccién Integral de Derechos, secundada por otras legislaciones acordes con ella,
sea una “mera etiqueta’ detras de la cual persistan practicas tradicionales. En otras pa-
labras, y como bien lo sintetiza Mary Beloft: “Para lograr mayor respeto y vigencia de
todos los derechos fundamentales se requiere, por lo menos: a) un Poder Judicial con altisimos
niveles de formacién, independiente y activo en el mejor sentido de la expresién; b) reformas
legales, ¢) educacion juridica de grado y posgrado que integre en sus planes de estudios la
tematica vinculada con los menores de edad, d) fundamentalmente, la concreta implementacion
de politicas piiblicas que garanticen la proteccién real y universal de la infancia, e) programas
especificos para quienes requieren proteccién especial. La reforma legal, aiin cuando fuera la
mejor posible, por si misma —sin estos otros elementos— no puede operar sino como fuegos ar-
tificiales sobre la realidad”>*. Un cambio desde lo procedimental es obligado para evitar
que los fuegos artificiales sigan tapando practicas genuinas y respetuosas de los de-
rechos humanos de aquellos a quienes se les reconoce —al menos en la teoria— un plus
de derechos en atencién a su mayor grado de vulnerabilidad.
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Notas

1 - Promulgada el 14/01/2005 y publicada en BO el 27/01/2005 —ADLA 2005— B, 1819, en ade-
lante Ley 13.298 reglamentada por el Decreto-Ley 300/2005 del 27de marzo de 2005.

2 - Sancionada el 28/12/2006, promulgada el 18/01/2007 y publicada el 02/02/2007, en adelante
Ley 13.634, reglamentada por el Decreto 44 del 18 de enero de 2007.

3 - En adelante “Servicios de Proteccién Local” o “Servicio de de Protecciéon Zonal”.

4 - Por ninos o niflo en los términos de la normativa provincial, corresponde entender que en tal
concepto incluye no sélo a los ninos, sino también a las ninas y adolescentes. En tal sentido, cada vez
que se en este trabajo nos referimos a nino o nifos debe tenerse en cuenta la presente aclaracion.

5 - Esta cuestién no es pacifica en la doctrina y jurisprudencia, tal como se aborda y se profundiza
en el trabajo que integra esta obra colectiva cuya autoria pertenece a Maria Victoria Pellegrini.

6 - Conforme interpretacién dada en la Guia de Procedimientos n.® 1. Actuacién del Sistema de
Promocién y Proteccién de Derechos del Nino. Guia de Procedimientos n.° 1 para los Servicios de
Promocién y Proteccién de Derechos del Nifo. Direccidon Provincial de Estrategias de Intervenciéon
Territorial, Subsecretaria de Promocién y Proteccién de Derechos del Nifo. Ministerio de Desarrollo
Humano del Gobierno de la Provincia de Buenos Aires. Material Inédito.

7 - El articulo 33 de la Ley 13.298 fue modificado por el articulo 99 de la Ley 13.634, quedando
redactado en los siguientes términos: “Las medidas de proteccién de derechos son limitadas en el tiempo,
se mantienen mientras persistan las causas que dieron origen a la amenaza o violacién de derechos o
garantias, y deben ser revisadas periédicamente de acuerdo a su naturaleza. En ningtin caso una medida
de proteccidén de derechos ha de significar la privacién de libertad ambulatoria del nifio. El cese de la
medida proteccional por decision unilateral del nifio, no podra ser sancionada bajo ningtn criterio o
concepto. En consecuencia queda expresamente prohibido disponer medidas de coercidon contra el
nino por razén del abandono del programa”.

8 - “En ninglin caso una medida de proteccién especial ha de significar la privacion de libertad am-
bulatoria del nifio” (art. 33).

“El cese de la medida proteccional por decisién unilateral del nifio, no podra ser sancionada bajo
ningln criterio o concepto. En consecuencia queda expresamente prohibido a toda autoridad pablica
requerir medidas de coercién contra el nifio por razén del abandono del programa”.

“Ante el abandono de un nino de una medida de proteccién especial los directores de instituciones
publicas o privadas, habrin de limitar su actuacion a la solicitud de basqueda de paradero ante la auto-
ridad correspondiente y a la inmediata comunicacién del abandono a la autoridad que dispuso la me-
dida”.

“En ningln caso podra ordenarse un pedido de captura a través de organismos policiales contra un
nifio que no hubiere estado privado de libertad ambulatoria por orden del juez competente y en el
marco de una causa por infraccién al ordenamiento penal”.

“En consecuencia, derdgase en este acto toda normativa administrativa (en especial el Decreto
9.102/74 Capitulo VII Actuaciones y procedimientos especiales- Apartado B Inciso 4° “menores fu-
gados del hogar o de lugares donde hubieren sido internados o extraviados” y/o texto ordenados pos-
teriores) que se oponga a la presente, debiendo los organismos de seguridad modificar la normativa
interna y las practicas institucionales en este sentido” (Cf. Articulo 36 Decreto 300/05).

9 - Reglamentadas por el Decreto 300/05 y sobre las que volveremos mas adelante.

10 - Cf. Guia de Procedimientos n.° 1. Actuacién del Sistema de Promocién y Proteccién de De-
rechos del Nino. Guia de Procedimientos n.° 1 para los Servicios de Promocién y proteccién de De-

rechos del Nifo. Direccién Provincial de Estrategias de Intervencidn Territorial, Subsecretaria de
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Promocion y Proteccion de Derechos del Nifio. Ministerio de Desarrollo Humano del Gobierno de
la Provincia de Buenos Aires. Material Inédito.

11 - Cf. art. 63, Ley 13.634.

12 - Cf. art. 37.10, Decreto 300/05.

13 - Cf.art. 21.2.2, Decreto 300/05.

14 - Cf.art. 37.11, Decreto 300/05.

15 - En tal sentido, lo contempla la ley cuando expresa que los Servicios de Proteccion deben de-
sempenar las funciones de facilitar que el niflo que tenga amenazados o violados sus derechos, pueda
acceder a los programas y planes disponibles en su comunidad, pudiendo en los casos en que la pro-
blematica presentada requiera de una solucidén rapida,y que se pueda efectuar con recursos propios, pro-
porcionar la ayuda en forma directa (Cf. art. 18, Ley 13.298).

16 - Cf. art. 37.4, Decreto 300/05.

17 - Cf. art. 37.5, Decreto 300/05.

18 - Esto se corresponde con la responsabilidad gubernamental de otorgar “prevalencia en la exi-
gibilidad de la proteccién juridica cuando sus derechos (de los nifios) colisionen con los intereses de
los adultos, de las personas juridicas o ptablicas” (art. 7 in fine, Ley 13.298).

19 - En caso de que la denuncia provenga de la autoridad policial nos remitimos a lo ya manifestado
en el punto anterior 3.1. respecto la interpretacién adecuada del articulo 37 parrafo Gltimo de la Ley
13.298.

20 - Cf. art. 37.1, parrafos 4 y 5, Decreto 300/05.

21 - Cf.art. 37.4, Decreto 300/05.

22 - Cf.37.3, Decreto 300/05.

23 - Respecto de las actas se establece que todas las que se lleven adelante por parte de los Servicios
de Promocién y Proteccion locales o zonales, deben contar con las formalidades que prescriba la re-
glamentacion que al efecto dictard el Ministerio de Desarrollo Humano, las que seran consideradas
instrumentos publicos en los términos de articulo 979 del Cédigo Civil,y con los efectos previstos por
los articulos 994 y 995 de dicho cuerpo normativo (Cf. art. 37.2, Decreto 300/05).

24 - Cf.art. 37, puntos 4, 6 (4ltimo parrafo), 7 y 8, Decreto 300/05.

25 - Cf. art. 37.4, parrafo primero, Decreto 300/05.

26 - De acuerdo a las facultades que se les otorga a los Servicios de Proteccidn, segin los arts. 37.6
y 37.8 del Decreto 300/05 ya mencionadas.

27 - Criterio receptado en el art. 39 de la Ley 13.298.

28 - Cf. art. 37.5, Decreto 300/05.

29 - Cf.art. 39 de la Ley 13.298 y art. 39 del Decreto 300/05.

30 - Cf. art. 39, parrafo 2, Decreto 300/05.

31 - Cf.art. 37.9, parrafos 1 y 2, Decreto 300/05.

32 - Cf.art. 37.9, parrafo 4, Decreto 300/05.

33 - Ct. 37.9, parrafo 5, Decreto 300/05.

34 - Beloff, Mary, “Quince afios de vigencia de la Convencién sobre los Derechos del Nifo en la
Argentina” en Kemelmajer de Carlucci, Aida (directora) y Herrera, Marisa (coordinadora), La familia
en el nuevo derecho. Libro Homenaje a Cecilia Grosman, Santa Fe, Rubinzal-Culzoni Editores, 2009, pag.

181y 182.
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Tercera seccion

El Sistema de Justicia Juvenil
en la Provincia de Buenos Aires




I "y
8 ‘J[ U aC ‘ O ﬂ d @ |OS “Los indicadores son frases que contienen niimeros, justificando y
poniendo en pie una accién, o un debate piiblico a propésito de ellos”.
adolescentes en ¢l
Sistema Penal Juvenl
de la Provincla de Buenos
! ! 1 e Introduccion
A‘ ’r@S d GSd @ ‘a @ ’(S @Ct\\/a El presente articulo se propone mostrar la evolucion de la situaciéon de los ado-
p prop
lescentes y los jovenes en relacion a la instancia judicial, desde 1999 hasta el primer

d e ‘OS d aJ[OS semestre del ano 2008, pretendiendo a través de este analisis diacronico capturar el

proceso de implementacién del fuero penal juvenil en la Provincia de Buenos Aires'.

Alain Desrosieres

; Lo Precisamente, al tomar como momento inicial de la serie el aio 1999, se aspira a sen-
Ana Laura L6 pezy Silvia Guemureman tar un piso a partir del cual visualizar los movimientos ocurridos, las tendencias que

se perfilan y los escenarios que emergen como perspectiva inmediata?.

Desde 1999, en la Provincia de Buenos Aires ocurrieron diferentes procesos en
materia de nifiez y adolescencia. Solo por mencionar los mas relevantes baste decir
que desde entonces hubo dos leyes destinadas a la proteccion de la nifiez y la ado-
lescencia sancionadas, suspendidas en su aplicacion y reivindicadas, aunque con di-
simil suerte: una derogada, la 12.6073, y otra, la 13.298% luego de muchas vicisitudes,
finalmente puesta en vigencia.

Los procesos de reforma legal no estan aislados del contexto donde ocurren, ni sus

movimientos son independientes de las coyunturas especificas en que transcurren.

Ana Laura Lopez Dichos procesos, como otros tantos de caracter social, reflejan aspectos del entramado
Licenciada en Sociologia (UBA) y becaria doctoral del CONICET. Realiz la Maestria social en toda su historicidad, es decir, con actores concretos, sectores determinados,
de Investigacion en Ciencias Sociales e integra el Observatorio de Adolescentes intereses contrapuestos y, extensivamente, dan lugar a un juego de interrelaciones e
y Jovenes y el GESPYDH (Grupo de Estudios sobre Sistema Penal y Derechos interdependencias reciprocas que configuran escenarios muchas veces de dificil com-
Humanos) del Instituto Gino Germani, Facultad de Ciencias Sociales, UBA. prension. A esta complejidad es a la que el analisis social pretende contribuir a través
de la elucidacion de las 16gicas de los supuestos que operan y que se traducen en ocu-
Silvia Guemureman rrencias que deben ser restituidas al contexto para honrar su comprension.
Doctora en Ciencias Sociales de la Universidad de Buenos Aires, socidloga En ese sentido, el Observatorio de Adolescentes y Jovenes realiza tareas de moni-
y especialista en problematicas sociales infanto-juveniles. Subsecretaria de toreo social, institucional, judicial, policial, administrativo y penitenciario sobre las
Gestion en Ciencia y Técnica/UBA. Profesora en la Facultad de Ciencias agencias de control social de la poblacién de adolescentes y jovenes®. Desde el inicio,
Sociales de la UBA y en diversos posgrados de universidades nacionales. y desde una perspectiva orientada a controlar, auditar y monitorear el despliegue y
Investigadora del CONICET con sede en el instituto Gino Germani/UBA. funcionamiento real de dichas agencias de control social penal, este Observatorio se

propuso mirar tanto las instituciones de control social que reproducen la exclusion,
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como las estrategias que éstas despliegan sobre los adolescentes y jovenes intervenidos.

Sin embargo, es necesario poner de manifiesto, una vez mas, que este tipo de ana-
lisis tan preciado para el disefio de politicas ptblicas y tan necesario para la instru-
mentacion de dispositivos que adecuen la implementacion de los programas a las
prerrogativas contenidas en su disefio inicial, ora corrigiendo, ora profundizando, ora
introduciendo modificaciones, ya sea leves o importantes en los rumbos de accion,
es muy dificil de realizar sin el auxilio de datos de respaldo, entre los que las estadis-
ticas y los registros institucionales constituyen un insumo indispensable, mas alla de
la devaluacién que en el Gltimo tiempo vienen sufriendo las cuestionadas estadisticas
y cifras oficiales.

Tal como fue expresado en otras oportunidades®, la falta de informacién redunda
en una nueva vulneracién de derechos en que los adolescentes y jovenes terminan
siendo destinatarios de politicas de seguridad que con bases endebles y sustentos
poco sdlidos estipulan mas penas, mas restricciones y menos garantias. Se recrea asi
una suerte de discrecionalidad segin la cual se puede afirmar virtualmente cualquier
cosa sobre los jovenes: que son mas violentos, que cometen delitos a edades mas
tempranas, que son mas peligrosos, y otras aseveraciones del mismo caracter, aun sin
respaldo de informacidn o registros empiricos que validen esas afirmaciones, que asi
se convierten en profecias autocumplidas.

2 « Fuentes de informacion

El presente articulo fue escrito utilizando como base las estadisticas del INDEC’
para la caracterizacién sociodemografica de la poblacion de nifios y adolescentes en
la provincia de Buenos Aires, datos que reconocen en el Censo del 2001 su releva-
miento. Dado que a poco de realizado el censo se produjo en la Argentina una crisis
de caracteristicas sociales muy relevantes, en los anos posteriores hubo fluctuaciones
significativas en los datos referidos a pobreza y condiciones de vida. Por ello, a los
fines del analisis se actualizé la informacién con los resultados de la Encuesta Per-
manente de Hogares (EPH) correspondientes a la segunda onda del afio 2005%.

Para la descripcidn y caracterizacion de la poblacidn en la esfera de la adminis-
tracion de justicia, se tomaron como fuente privilegiada las estadisticas judiciales que
elabora el Departamento de Estadisticas dependiente de la Procuracion de la Su-
prema Corte de la Provincia de Buenos Aires.

Estas estadisticas detentan las siguientes caracteristicas:

* La informacién que constituye el insumo base de las estadisticas (la fuente pri-
maria) son las planillas que remite mensualmente cada una de las secretarias de cada
juzgado de la Provincia.

* La informacién aparece desagregada por fuero, y por departamento judicial. En
el caso del fuero de menores, a su vez se presenta una desagregacioén de las causas por
materia —penal o asistencial— y por departamento judicial.

* Permiten conocer cuantos expedientes se abren en los Juzgados de Menores en
virtud de “motivos penales” o “motivos asistenciales” y a cuintos nifios, nifias y ado-
lescentes involucran.

» También se puede conocer el detalle de los motivos mas especificos, aunque esta in-
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formacion se reporte con caracter agregado, para el total de los departamentos judiciales.

* Permiten conocer la cantidad de menores privados de libertad por orden judicial,
segin departamento judicial de la Provincia.

* Desde un punto de vista técnico, el tratamiento de la informacién es confiable
dado que ha habido continuidad en el area estadistica y un avance técnico que no
se vio afectado por las diferentes coyunturas politicas.

¢ Esta continuidad permitié un permanente mejoramiento de los instrumentos de
recoleccidn y registro.

* Las estadisticas son comparables, consistentes y accesibles, y permiten confeccio-
nar series diacronicas.

También presentan algunas dificultades:

e La omisioén en el envio de informacién para la confeccion de estadisticas por
parte de algunos departamentos judiciales.

* La falta de conciencia general acerca de la responsabilidad y la utilidad de una
estadistica confiable.

e La utilizacion de categorias un tanto rigidas que no se problematizan regular-
mente a fin de una pertinente actualizacion.

¢ El gran volumen de informacion que debe procesarse, lo cual es susceptible de ge-
nerar cuantiosos errores, algunos de ellos producto del empleo de criterios diferentes.

* Que las estadisticas que produce esta dependencia no estan regidas por los pa-
rametros estandarizados para medir la eficiencia judicial en términos de causas in-
gresadas-causas resueltas (segin tipo de resolucion).

* En consecuencia, que no informen la evolucion posterior de los expedientes y
la poblacién involucrada en términos de resolucidn, tramite o archivo.

Es importante explicar que la informacién sobre la poblacién internada en insti-
tutos provinciales es la suministrada por los propios jueces, lo que le confiere un
valor adicional: muestra la voluntad internativa de los jueces sobre la poblacion de
adolescentes y jovenes.

Tal como explicamos en el articulo “Organismos técnicos administrativos del de-
rogado Patronato: un panorama cuantitativo de la situacion de personas menores de
edad privadas de libertad por la comisién o presunta comisiéon de delitos”, las estadis-
ticas judiciales dimensionan las internaciones oficiadas por los jueces de menores, que
muchas veces, en virtud de falta de recursos institucionales, no se concretan. Es por eso
que resulta necesario componer la informacién que proporcionan las estadisticas ju-
diciales con aquellas que suministran los propios organismos técnico-administrativos.

Asi, en el articulo citado, cruzando ambas fuentes para el ano 2004, pudo consta-
tarse que para ese ano hubo 4.163 casos oficiados para internacién por parte de los
Tribunales de Menores. No obstante, las personas efectivamente internadas fueron:
1.182 en institutos penales, 712 en los centros de contencidn, 548 en comunidades
terapéuticas, 81 en Registro Penal (“alojados”) y 1 en el Sistema Integrado Metro-
politano (SIM). Es decir, las demandas de internacién se convirtieron en internacion
efectiva en un 60,62% de los casos (2.524) durante 2004.

Hubiera sido deseable actualizar esta informacién volviendo a confrontar las es-
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tadisticas judiciales con los registros del organismo técnico administrativo en que
deberian aparecer los nifios y adolescentes efectivamente privados de libertad. Sin
embargo, ello no fue posible dado que las estadisticas de la Subsecretaria de Ninez
y Adolescencia no estan disponibles y porque la politica de informacion de la depen-
dencia, paradéjicamente al rumbo tomado con la puesta en marcha de la Ley 13.298,
fue mas restringida respecto a la elaboracidn y al acceso, pese a la declaracidn de los
funcionarios sobre la baja en la cantidad de internaciones. La desaparicién de los re-
gistros se corresponde con el fuerte embate que sufrieron los registros estadisticos en
general, empezando por el INDEC, lo que en materia de nifiez y adolescencia pri-
vada de libertad, deja pocos referentes validos!".

R ealizadas estas advertencias, estamos en condiciones de comenzar la caracterizacién
de la poblacién de ninos y adolescentes en la Provincia de Buenos Aires y los efectos
que la reforma legal tuvo, en su primer periodo de implementacion, en la esfera de la
justicia penal juvenil, como fue el transito desde los Tribunales de Menores, y cual es
el panorama actual de los nifios y adolescentes que llegan a la instancia judicial.

3 ¢ Caracterizacion sociodemografica y econémica de nifos, nifas y
adolescentes en la Provincia de Buenos Aires: derechos legislados
vs. condiciones de pobreza

Antes de iniciar el anilisis de las estadisticas judiciales referidas a nifios, nifias y ado-
lescentes (NINyA en adelante), creemos necesario y relevante realizar una descripciéon
general sobre las condiciones de vida de dicha poblacion, atendiendo por esto a dos
aspectos interrelacionados: a) la necesaria contextualizacidon socioecondmica del uni-
verso sobre el cual se despliega la agencia judicial en dicho fuero y b) la situacién ac-
tual de los derechos humanos de la segunda y tercera generacion de dicho conjunto
de personas, ampliamente reconocidos normativamente (leyes 26.061 y 13.298, Con-
vencion Internacional sobre los Derechos del Nino, Constituciéon Nacional, etc.), pero
colocados en una tension persistente respecto de las condiciones de vida y el acceso a
derechos, especialmente incumplido en el caso latinoamericano!!. Dar cuenta de estas
caracteristicas no representa entonces parte del diagnostico sobre quienes “son atrapa-
dos” por el sistema de control socio penal a fin de comprender sus caracteristicas o per-
fil, sino que, fundamentalmente, éstas representan indicadores concretos acerca de los
derechos positivos reconocidos normativamente a los NNyA!2,

En términos generales, la Provincia de Buenos Aires (PBA en adelante) cuenta con
una poblacién total para el ano 2001 de 13.827.203 habitantes, demostrando una va-
riacién relativa intercensal del 9,8% respecto de la medicion anterior, en 1991. Esta
cantidad de habitantes representa el 38,1% de la poblacién total de la Argentina para
dicho ano, posicionandose como la provincia con mayor poblacién del pais, con una
importante distancia porcentual respecto de otras jurisdicciones. No obstante, del
total poblacional provincial, el 62,8%, es decir 8.684.437 bonaerenses, residen en el
conjunto de 24 partidos aledanos a la Ciudad Auténoma de Buenos Aires, denomi-
nado como “Gran Buenos Aires” (sobre un total de 134 partidos en toda la provincia).
Este cordon urbano concentra la mayor parte de la poblacién bonaerense, con una
densidad de 2.394,4 habitantes por km?, lo cual contrasta con el promedio provincial
de 45 habitantes por km? y lo transforma en uno de los conglomerados mas impor-
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tantes del pais en términos demograficos (en efecto, s6lo el Gran Bs. As. representaba
en el 2001 el 23,9% del total de la poblacion de la Argentina).

Respecto de la composicion poblacional segtin tipo de residencia, el 96,3% de los
bonaerenses (13.324.241 personas) residian al 2001 en aglomerados urbanos, siendo
el restante 3,7% poblacidn rural, ya sea dispersa o agrupada. En términos de fecun-
didad, el promedio de hijos por mujer es de 1,9; situandose esta cifra levemente por
debajo del promedio nacional (2,1). En cuanto a la cobertura de salud, casi la mitad
de los bonaerenses (el 49%) no contaba para el 2001 con obra social o cobertura mé-
dica (plan de salud privado o mutual). Dentro de la poblacién provincial de 10 anos
y mias en 2001, solo el 2% se encontraba en condicién de analfabetismo, levemente
por debajo del promedio nacional para dicho afio (3%).

En cuanto a la situacion sociodemografica y econémica del universo de nifios,
niflas y adolescentes, segiin los tGltimos datos disponibles del INDEC, para el afio
2001 el 38% de la poblacién del pais (13.827.203 habitantes) vivia en la Provincia
de Buenos Aires. Del total de habitantes del pais, el 33,6% tenia menos de 18 afios.
En la PBA, el porcentaje de poblacién menor de 18 afios era del 31,7% sobre el total
de la poblacién bonaerense, es decir, un total absoluto de 4.378.886 NNyA. Atn
mas, solo la PBA concentraba el 36% de los habitantes de menos de 18 afios en todo
el pais para dicho periodo. Entre éstos, el 27% tenia entre O y 4 afos, el 28% entre 5
vy 9, el 29% entre 10 y 14 anos y el 16% de 15 a 17 anos. Aun con las asimetrias en
la amplitud de las frecuencias trabajadas en los datos oficiales disponibles, cabe sefialar
la importante participacién de los adolescentes de entre 15 y 17 afios (16%) en la dis-
tribucién interna por edad de los bonaerenses mas jovenes.

Gréfico 1
Poblacion de nifios, nifias y adolescentes por grupo etario, en porcentaje - Pcia. de Buenos Aires

0-4 anos 5 a9 anos 10 a 14 anos 15 a 17 anos

Fuente: Elaboracién propia en base a datos del INDEC, 2001.

En cuanto a los aspectos socioecondmicos, segiin la tltima informacién oficial de
acceso publico, correspondiente al segundo semestre de 2005 en base a la Encuesta
Permanente de Hogaresw, el 44,5% de los ninos, nifas y adolescentes de la PBA se
encontraban bajo la linea de pobreza (LP). Entre éstos, el 50,4% se ubicaba en una
situacién atn mas gravosa, es decir, bajo la linea de indigencia (LI)'*. En otras palabras:
la mitad de los menores de 18 afos en la PBA son pobres, y de ellos, igual guarismo
se despliega en la condicion de extrema pobreza, conceptualizada como indigencia.

Es imposible, con arreglo a rigurosidad estadistica, establecer la cantidad nominal

Situacién de los adolescentes en el Sistema Penal Juvenil de la Provincia de Buenos Aires desde la perspectiva de los datos | 171



—es decir, no porcentual— de personas con menos de 18 afios en la PBA bajo condi-
ciones de pobreza. Ello se debe a que los tGltimos datos disponibles en cantidades no
porcentuales son de 2001, mientras que los datos de pobreza correspondientes a
2005 solo se exhiben en términos porcentuales, estando restringido por el Instituto
Nacional de Estadisticas y Censos el pedido de este tipo de informacién especifica,
aun para investigacion académica en ambitos universitarios. Sin embargo, asumiendo
el error estadistico subyacente de la dindmica demografica acontecida entre 2001 y
2005 y vinculando ambos datos, puede inferirse que la cantidad de nifos, ninas y
adolescentes menores de 18 anos en condiciones de pobreza en la PBA era de
1.197.465 personas para el afio 2005

Analizando estos datos por grupo etario, surge que la cantidad de NNyA de 0 a
4 anos por debajo de la LP es de 11,1% y por debajo de la LI es del 11,6%. Para los
de 5 a 14 anos, la LP se ubica en el 25,9% y la LI en el 30,2%. Por altimo, el 7,4%
de los adolescentes de entre 15 y 17 afos se ubican bajo la LP mientras que el 8,7%
del mismo grupo etario esta bajo la LI. Nuevamente, los grupos etarios exhiben una
disimil amplitud de frecuencias que hacen dificil la comparacion intergrupal. Ha-
ciendo un ejercicio analitico de tipo ensayistico, puede observarse que para el primer
grupo, el porcentaje de la frecuencia dividido por la amplitud etaria (44,5 / 18 afios)
da por resultado un 2,47% por cada ano contemplado, cifra que se mantiene cercana
para los adolescentes de 15 a 17 anos, en el orden de 2,46% (7,4 / 3 anos). Ello sig-
nifica que el impacto de los altisimos indices de pobreza e indigencia de la PBA (y
del total pais) para el grupo de NNyA afectan en similar proporcion a los adolescen-
tes y a los mas pequenos.

Asimismo, el 56,2% de los NNyA de la PBA para el aiio 2001 vivian en hogares
particulares con privacién material'® (este guarismo asciende a 58,9% en GBA, po-
sicionandose por encima del total provincial y del total nacional para esta variable).
Analizado por grupo de edad, la cifra es 55,6% para los NNyA menores de 1 afo;
56,9% tanto para el grupo de 0 a 4 aflos como para el de 5 a 15 afios; y 53% en el
caso de los adolescentes entre 15 y 17 anos (que se incrementa en el caso de GBA
a 55,9%). En otras palabras, 6 de cada 10 adolescentes del conurbano bonaerense
viven en hogares con privacién material.

Tomando como unidad de analisis ya no las personas sino los hogares, las cifras in-
dican que del total de hogares existentes en la PBA (3.921.455) al afio 2001, el 51,6%
alojaba NINyA (2.022.725 hogares). Esta cifra se desdobla en 54,1% para GBA y 48%
para el resto de la provincia. Desagregado por edad surge que entre éstos el 9,2% alo-
jaba NNyA entre 0 y 4 anos, el 16,4% de 5 a 14 anos, el 5,2% de 15 a 17 anos y el
20,8% restante combinaba nifios de diferentes grupos etarios. Circunscribiendo el
analisis a los hogares con NNyA en PBA (2.022.725 - 100%), surge que el 17,8%
alojaba NNyA de 0 a 4 afios, el 31,8% de 5 a 14 anos, el 10% de 15 a 17 anos y el
40,4% restante combinaba personas de mas de un grupo etario.

Analizando los hogares bonaerenses con NNyA por condiciéon econdmica, cabe
destacar que el 47,3% de los mismos tienen algin tipo de privacién material (956.749
hogares), guarismo que se eleva al 50,2% de los hogares en el caso de GBA. Entre
los hogares de la provincia con NNyA que exhiben privacion material, el 20,9% es
sélo de recursos corrientes, el 9,7% patrimonial y el 16,7% convergente (de ambas
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categorias precedentes), guarismo que se eleva en el caso de GBA al 19%.

St analizamos el indicador de privacién material de hogares bajo la unidad de analisis
“personas” (NNyA), surge de la misma fuente y ano que el 41,3% de los NNyA de la
provincia habitan en este tipo de hogares, lo que para las cifras de 2001 significa refe-
renciar a 2.454.239 personas de menos de 18 afios. Ello se desagrega por edad en 2,2%
para los menores de 1 afio, 9,1% para los de 1 a 4 afios, 23,7% para los de 5 a 14 afios
y 6,2% para los de 15 a 17 afios. En otras palabras, en los 956.749 hogares bonaerenses
que contemplan NNyA y privacién material, habita un total de 2.452.239 NNyA, de
los cuales 369.457 son adolescentes entre 15 y 17 afos.

Asimismo, sobre el total de NNyA residentes en hogares bonaerenses particulares,
el 13,2% se encontraba en 2001 en situacién de hacinamiento critico. La proporciéon
varia seglin intervalos etarios, evidenciando una desagregacion por edad. En ese sen-
tido, son los niflos mas pequenios los que mas sufren el hacinamiento critico, regis-
trando sendos 16,1% el intervalo de los menores de 1 afios y el intervalo
comprendido entre 1 y 4 anos. Luego, la incidencia del hacinamiento critico dismi-
nuye, afectando un 13,2 de los NNyA comprendidos entre los 5 y los 14 afios, para
disminuir a un 8,4% en el intervalo de 15 a 17.

Los datos referenciados del afio 2005 (EPH) sefialan que el 69,7% de los hogares
de GBA con NNyA se encontraban bajo la linea de la pobreza y de éstos el 71,1%
bajo la linea de indigencia'”.

En cuanto a la cobertura de salud, el 55,3% de la infancia en la provincia no contaba
al ano 2001 con cobertura de salud, posicionandose muy levemente por encima del
nivel nacional (55%). Esta cifra desagregada presenta un comportamiento disimil entre
el conurbano bonaerense (GBA), con un registro de 59,9% de nifios sin cobertura de
salud en comparacion a la misma cifra para el resto de la provincia, situada en el orden
del 47,9%, es decir, 12 puntos promedio por debajo. Este indicador senala una vez mas
la complejidad critica del conurbano en relacién al resto de la provincia. En esta linea,
la tasa de mortalidad infantil registrada al afio 2006 es de 12,5% (tasa por mil nacidos
vivos), muy levemente por debajo del registro para el total pais (12,9%).

La tasa de escolarizacién es del 93,6% en el grupo etario de 6 a 17 afos, registro
posicionado por encima de la marca a nivel pais (91,5%) y que no exhibe diferencias
porcentuales de relevancia entre el GBA y el resto de la provincia. No obstante, al
desagregar este dato entre ninos y adolescentes resulta que aquellos entre 6 a 12 afos
obtienen una tasa de escolarizacion del 98,6% mientras que entre los de 13 a 17
afios esa misma cifra desciende a 86,1%, dando cuenta de la mayor vulnerabilidad en
el acceso a la educacidén para los adolescentes bonaerenses, correspondiente al nivel
medio del sistema educativo. Datos mas recientes provenientes de la EPH (que no
cuenta con la misma representatividad estadistica del censo) citados en un informe
del Ministerio de Educacién de la Provincia de Buenos Aires!® sefialan que para los
aglomerados de conurbano (GBA), Gran La Plata, Bahia Blanca y Mar del Plata, la
tasa de escolarizacién durante el 2006 fue de 99,4% para los nifos entre 6 a 11 afos,
del 98,5% para los de 12 a 14 anos y 79,8% entre los adolescentes de 15 a 17 afios.
Especificamente en este tltimo grupo etario es de notable interés la diferencia en la
tasa de escolarizacion segun el decil de ingresos al cual pertenezca el hogar del ado-
lescente. En otras palabras: mientras que entre los adolescentes bonaerenses que in-

Situacién de los adolescentes en el Sistema Penal Juvenil de la Provincia de Buenos Aires desde la perspectiva de los datos | 173



tegran el decil de ingresos 9 y 10 la tasa de escolarizacion es del 89,2%, esa misma
cifra replicada para el decil de ingresos “sin ingresos y 1 desciende al 79,8%, aunque
esta brecha exhibe una considerable disminucioén tendencial en los Gltimos afios.

Asi caracterizada la apremiante condicién socioecondémica de los NNyA de la
provincia mas poblada de la Argentina, a continuacién se describiran y analizaran los
datos provenientes del Poder Judicial respecto de los NNyA atravesados por el sistema
judicial y en especial aquellos involucrados en causas penales.

4 ¢ | os nifos, ninas y adolescentes y el sistema judicial y administrativo en la
Provincia de Buenos Aires
4.1 Andlisis y composicion general de las causas judiciales

En términos generales, la cantidad total de causas judiciales que involucran a
NNyA (tanto asistenciales como penales) ha registrado una importante merma desde
el afio 1999 (70.076 causas) hacia el afio 2007 (52.101 causas)'®. La evolucién reco-
nocid fluctuaciones: hasta 2006 la tendencia fue incremental, registrando incluso
picos de 96.730 causas para el afio 2004 y 91.156 en 2005. La baja en el afio 2007
se explica por el importante descenso de las causas asistenciales (ver Grafico 2), com-
portamiento esperable en virtud de la implementacién, a partir de abril de 2007, de
la nueva ley provincial de infancia, Ley 13.298, que deroga expresamente la hasta en-
tonces vigente Ley Provincial de Patronato de Menores (Ley 10.067)%".

Los datos para el afnio 2008 —preliminares, solo disponibles para el primer semes-
tre— dan cuenta que la tendencia se profundiza, ya que contabiliza un total de causas
por ambas materias de 14.800, cifra que proyectada a la totalidad del ano se duplicaria
ubicandose en el orden de las 29.600 causas, es decir, 43% menos que en 2007.

Si analizamos las causas penales y asistenciales en términos comparativos, se destaca
la natural inversion para los afios 2007 y 2008 de la proporcidn entre causas asisten-
ciales y penales respecto del total de las mismas. Mientras que esta proporciéon en
1999 era de 71% para causas asistenciales y 29% para causas penales,y de 35% y 65%
respectivamente en 2006, las mismas inician una logica relacién inversa —en virtud
de las leyes ya senaladas— a partir de 2007, afio en el que se registra una distribucién
del total con una leve ventaja del 56% de las causas penales por sobre un 44% de cau-
sas asistenciales. Esta misma distribucién para 2008 resulta de 85% para causas penales
y 15% para causas asistenciales, afirmandose la tendencia estipulada por el nuevo
plexo normativo, pero sin la intensidad que necesariamente deberia exhibir la des-
judicializacién de las problematicas socioasistenciales, que constituyo la espina dorsal
de la reforma legal, y de las prolongadas resistencias, avances y retrocesos en su san-
cién e implementacion, al decir de Mary Beloft, impensables si se tratara de otra
materia juridica. La persistencia de causas asistenciales durante el primer semestre de
2008 —y a casi un afo de la derogacion de la Ley de Patronato— resulta un dato mas
que significativo.

Resulta indiscutible que todo momento de transicion, maxime con la profundidad
que la reforma legal en materia de infancia significd para el andamiaje institucional
del Estado, comporta una dificultad adicional en la interpretacion de los datos dis-
ponibles. Asimismo, como se sostuvo ut supra, la informacion suele ser nula, parcial
o poco sistematica entre las diversas agencias (policia, Poder Judicial y Poder Ejecu-
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Gréfico 2. Cantidad de causas segun tipo - Fuero de Menores, Pca. de Bs. As. (1999-2007)
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Gréfico 3. Cantidad de causas segun tipo, en porcentaje - Fuero de menores, Pcia.
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tivo), que deberian dar cuenta de los comportamientos macro generales del universo
de personas bajo su alcance y de su propio despliegue institucional. Por ello, la in-
formacidn aqui brindada estd sujeta a esta problematica “dual”: por un lado, una re-
ciente transicién burocratica muy profunda, y por otro, la interpretacion de la misma
bajo una produccién de datos insuficiente y desarticulada entre las agencias estatales.
Ello no desmerece la lectura y el anilisis tendencial de las practicas institucionales a
través de aquella performance que los datos sefialan, pero si puede estar sujeta a im-
precisiones estadisticas, propias de la naturaleza del problema ya descrito.

Atn cuando se supondria que durante los ochos meses restantes de 2007 no debe-
rian haberse registrado causas “Asistenciales” —en tanto la normativa vigente a partir de
abril de dicho ano prohibe expresamente la judicializacion de nifios por razones de tipo
“Socioasistencial’— se registraron 23.824 causas de esta naturaleza, de las cudles 14.954
corresponden a “Orfandad, salud, seguridad, educaciéon y moralidad”, 8.551 a “Victimas
de delitos”y 319 a causas civiles. Las causas asistenciales involucraron a 29.695 NNyA,
de los cuales 19.463 (el 66%) correspondian a “Orfandad, salud, seguridad, educacion
y moralidad”y solo 10.232 (el 34%) a “Victimas de delitos”, tnico item que se supone
pervivencia para judicializacién en el nuevo esquema legislativo, ahora a través de los
Juzgados de Familia?!. No obstante ello, el afio 2007 comienza con una importante
merma en las causas asistenciales respecto de 2006, en que se habian registrado 57.579
causas. Las de caracter asistencial reconocieron un ascenso sostenido desde 1999, con
49.871, hasta el afio 2004, en que alcanzd el registro mas alto del periodo con 64.847
causas iniciadas, para descender levemente en 2005 a 61.608, expresando este ano el
inicio de la tendencia descendente. De todos modos, resulta curioso que durante el pri-
mer semestre de 2008, con plena vigencia de la Ley 13.298 y la 13.634, la misma
fuente sefiala la apertura de 2.230 causas asistenciales, que se desagregan en 1.443 causas
por “Orfandad, salud, seguridad, educacion y moralidad”, 635 por “Victimas de delitos”
y 152 de indole civil. Estas causas involucraron a 2.546 NNyA; de ellos, 1.784 por
“Orfandad, salud, seguridad, educacién y moralidad”y 762 por “Victimas de delitos”,
reproduciéndose la misma problemitica sefialada respecto de 200722,

En parte es probable que ello ocurra en cuanto la implementacién institucional
del Fuero de Responsabilidad Penal Juvenil de la Provincia se postergd hacia media-
dos de 2008, iniciandose el 15 de julio de dicho afno en solo cuatro departamentos
judiciales, implementandose en el resto de los departamentos en forma escalonada
y gradual, concluyendo los tltimos recién el 28 de noviembre de 2008. Aun cuando
la Ley 13.634 anuncia que todo procedimiento debe ajustarse a la Convencion sobre
Derechos del Nifio y a sus propios preceptos, se han generado controversias entre las
diferentes posturas, una de las cuales interpretaba que hasta tanto no se implemente
la estructura institucional del nuevo fuero en el departamento judicial correspon-
diente, no se debian iniciar las gestiones con ajuste a la nueva ley, mientras que otro
sector del Poder Judicial interpretd lo contrario. Al respecto y atin sin una postura
unanime, se expidi6 la Suprema Corte de la Provincia de Buenos Aires (SCPBA) en
la Acordada 105.502%,

Eximiéndonos en la pertinencia de la interpretacién en tanto doctrina juridica del
caso, que excede la formacion y especializacion de quienes escriben, es posible que
esta suerte de “punto ciego” interpretativo generado por el desfasaje temporal entre
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Gréfico 4. Cantidad de personas menores de edad involucradas por tipo de causa -
Fuero de menores, Pcia. de Bs. As. (1999-2007)

70.000

62.280

60.000

50.000

40.000

30.000

20.000

10.000

10.232

1999 2000 2002 2003 2004 2005 2006

2007

@ Asistidos @ Autores de llicitos @ Victimas de delitos

Fuente: Elaboracion propia en base a datos del Departamento de Estadisticas de la SCPBA.

la puesta en vigencia de la norma vy la instauracion del andamiaje institucional co-
rrespondiente (distancia que en el caso de los Gltimos departamentos judiciales llegd
a ser casi de un ano) explique en parte la persistencia en la generacion de causas
asistenciales y el alto porcentaje de nifios “no victimas de delitos” involucrados en
ellas, atin durante 2008. Probablemente este fenémeno termine de explicarse por la
implicita (y explicita) resistencia de algunos actores al profundo cambio en el con-
junto de instituciones estatales encargadas de la intervencion sobre infancia, sin por
ello expedir en este articulo valoraciones sobre el desempenio historico y actual de
las diferentes instituciones y esferas del poder estatal’*.

En cuanto a la distribucién de causas totales por departamento judicial, para 2007
los tres primeros en cantidad fueron Lomas de Zamora, con el 15,05% del total de
causas de la provincia para ese ano, seguido por San Isidro con el 10,72% y Mordén
con el 10%. Para el primer semestre de 2008 estas tendencias parecerian mantenerse,
aunque no resultan datos de gran fiabilidad, en tanto —segin la fuente consultada—
algunos departamentos judiciales no habian remitido esta informacién al momento
de construirse los datos. No obstante, aun los datos de 2007 son preliminares y sujetos

Situacién de los adolescentes en el Sistema Penal Juvenil de la Provincia de Buenos Aires desde la perspectiva de los datos | 177



a modificaciones segin establece la misma fuente. En el polo opuesto, los departa-
mentos judiciales con menor cantidad de causas respecto del total son Tres Arroyos
(dependiente de Bahia Blanca) con el 0,49% de las causas, seguido de Pergamino con
el 0,50% y Tandil (dependiente de Azul) con el 0,71%.

Respecto a la proporcion de causas segtin tipo (asistencial o penal) por cada de-
partamento judicial, es notable para el primer semestre de 2008 la diferente propor-
cién entre causas penales y asistenciales al interior de cada departamento judicial,
inclusive teniendo en cuenta que estaba derogada la Ley 10.067, que posibilitaba la
apertura de este tipo de causas.

En esta direccidn, los datos provenientes del Poder Judicial sefialan que el prome-
dio de causas por juez durante el 2005 fue de 1.753 y en 2006 de 1.764; volumen
que comienza a descender en 2007 con 1.020 causas por juez y 570 en 2008 (pro-
yeccion elaborada en base a promedio por juez del primer semestre de 2008, ubicado
en 285 causas). Estos promedios se calcularon sobre un total fijo de 52 jueces para
todos los periodos referenciados.

Analizando con mayor minuciosidad los datos disponibles respecto de la cantidad
de NINyA atravesados por la agencia judicial, se desprende del Grifico 5 que en
1999, sobre el total de NNyA judicializados, el 49% era “Asistencial”, el 21,% “Vic-
tima de delitos” y el 30% “Autores de ilicitos”. Esa misma cifra para 2006 fue de
51,87% para “Asistencial”’, 23,11% “Victima de delitos” y 25,03% “Autores de ilici-
tos”, mientras que en 2007 registré 28,58%, 15,03% y 56,39% respectivamente.
Dicho guarismo para el primer semestre de 2008 se ubica en 9,52% para “Asisten-
cial”, 4,07% “Victima de delitos” y 86,41% por “Autores de ilicitos”.

Por altimo, en el Grafico 5 se puede observar la decreciente participaciéon de
NNyA “asistidos” involucrados en causas judiciales, que si bien irrumpe la tendencia
historica de dichas variables, atin luego de instaurado el nuevo esquema técnico-
legal, pervive con un 10% de NNyA sujetos a este tipo de intervencion en 2008.

Realizado este paneo general, a continuacidon abordaremos en diferentes acipites
las especificidades de las causas asistenciales y penales respectivamente.

4.2 - Causas asistenciales: entre la desjudicializacion y la desinformacion

Analizando especificamente las causas de tipo asistencial, se destaca que éstas han
descendido un 60% entre 2006 (89.181 causas) y 2007 (22.730), vinculando esta
merma a los cambios legislativos antes mencionados. Durante el periodo previo, la
tendencia sefalaba un aumento sostenido de las causas en esta materia, que pasaron
de 49.871 en 1999 a 64.847 en 2004 y 61.608 en 2005 (ver Grafico 2). No obstante,
resulta llamativo que segin los datos obtenidos, al 16gico descenso cuantitativo ace-
lerado de las causas asistenciales y de los menores involucrados, no se acompaiia en
igual medida la merma en la linea que grafica la cantidad de internaciones por ra-
zones asistenciales. De alli que es dable inferir que la prictica de internacién no ne-
cesariamente acompano la cadencia realizada por variables como cantidad de causas
y NNyA involucrados en cuestiones judiciales por problematicas socioasistenciales.
A pesar de ello, se registra una merma del 40% en los NNyA internados por causas
asistenciales entre 2006 y 2007 (ver Grafico 6)%.

En cuanto a las causas de tipo A (“Orfandad, salud, seguridad, educacién y mora-
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Grafico 5. Cantidad de personas menores de edad involucradas por tipo de causa, en porcentaje -
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lidad™), estas pasaron de 39.596 en 2006 a 14.954 en 2007, involucrando respectiva-
mente 53.798 y 19.463 NNyA.

Entre las causas que involucran a NNyA “Victimas de delitos” (tipo B), al desagre-
gar por tipo de delito se desprende que las lesiones culposas, abuso deshonesto y
“otros” (segiin fuente original) eran las categorias que esgrimieron un mayor creci-
miento entre 2005 y 2006, todas ellas mermando en 2007 pero a causa de la desju-
dicializacién normativa de las mismas. Si s6lo analizamos la composicion para 2007
de las causas en las cuales han sido victimas NNyA, se destaca una preeminencia de
lesiones (2.903 causas), lesiones culposas (1.380 causas) y abuso deshonesto/sexual
(1.418 causas). Lamentablemente, 3.372 causas figuran en la categoria de “otros”, sin
poder realizar un analisis mayor de aquellas que dieron origen a la intervencion ju-
dicial (ver Cuadro 1). En cuanto a la cantidad de NNyA, este tipo de causas tuvo por
victima de delitos a 23.967 NNyA durante 2006 y 10.232 NNyA durante 2007,
con la misma tipologia de delitos en sus categorias de mayor frecuencia.

La cantidad de NNyA internados por causas asistenciales para 2007 fue de 4.578,
de los cudles el 46% (2.114) fueron mujeres y el 54% restante (2.464) varones. Esta
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Gréfico 6. Cantidad de causas asistenciales, menores incluidos e internados por afo - Pcia. Bs. As. (2004-2007)
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grafico se han descontado aquellas correspondientes a materia civil, ya que dicha cifra no contiene la cantidad de NNyA involucrados.

misma proporcidn entre géneros se mantiene para el primer semestre de 2008. En
cuanto a la cantidad promedio de NNyA por causa asistencial, ésta fue de 1,26
NNyA promedio por causa en 2007 y 1,23 en 2008, cifra en descenso durante los
Gltimos afios (1,33 en 2004, 1,30 en 2005 y 1,31 en 2006).

Hasta aqui entonces se ha descrito el panorama general a partir de las cifras sobre
materia asistencial del Poder Judicial. El mismo, que marca la desjudicializacion de pro-
blematicas asistenciales, lamentablemente no cuenta con un correlato de la transicion,
producto de la ausencia de otro tipo de estadisticas proveniente del Poder Ejecutivo,
que desde 2007 progresivamente tomo a su cargo este tipo de problematicas. A con-
tinuacion realizaremos la presentacion y analisis de los datos disponibles sobre causas
de tipo penal que involucran a NNyA autores o presuntos autores de delitos.

4.3 Causas pendes: la compleja transicion hacia un sistema de responsabilidad penal juvenil
Especificamente en cuanto a las causas penales, el periodo 1999-2007 exhibe un

incremento del 45% en la cantidad de causas iniciadas por esta materia, en el orden
de 20.205 en 1999 y 29.371 en 2007, con picos de 31.883 y 29.548 en 2004 y 2005
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Gréfico 7. Cantidad de causas asistenciales tipo B (victimas de delitos) por afio, segun detalle -
Pcia. de Bs. As. (2004-2007)
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Fuente: Elaboracién propia en base a datos del Departamento de Estadisticas de la SCPBA.

respectivamente. Para el primer semestre de 2008 la cantidad de causas penales ini-
ciadas fue de 12.570, cifra que proyectada a la totalidad del periodo (12 meses) se ubi-
caria en 25.140 causas totales, marca medianamente por debajo de la registrada en
2007 (diferencia negativa del -14%, es decir, 4.064 causas).

En cuanto a la cantidad de menores de edad involucrados en causas penales, mientras que
en 2004 sumaban 43.654 adolescentes (en promedio 1,37 adolescentes por causa), en 2007
esta cifra fue de 38.396 menores, es decir, un promedio de 1,31 adolescentes por causa. Para
el primer semestre de 2008, la cantidad de adolescentes involucrados en causas penales fue
de 16.184, es decir, en promedio 1,28 adolescentes por causa, marcando la tendencia decre-
ciente de la proporcidn entre cantidad de causas penales y adolescentes implicados.

Al comparar causas penales, NNyA incluidos e internados por igual materia (ver
Grafico 8), se destaca una importante merma de NNyA incluidos en 2006 (25.957)
que sobresale por sobre la tendencia histérica marcada —a modo de ejemplo— en
39.812 en 2005, que vuelve a dichos niveles en 2007 con 38.396 NNyA involucra-
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Cuadro 1. Cantidad de NNyA por causas asistenciales tipo B (victimas de delitos) por afio segin detalle,

Pcia. de Bs. As. (2004-2007)

A) Orfandad, salud, seguridad, | 45268 | 62280 | 41968 | 56070 | 39,696 53,798 | 14,954 | 19,463

educacion, moralidad
B) Por victima de delitos
Abuso deshonesto/Sexual
Atentado libertad indiv.
Corrupcion

Estupro

Homicidio

Homicidio culposo
Lesiones

Lesiones culposas
Violacion

Oftros delitos
Contravenciones
TOTALA + B

2004 2005 2006 2007
Cl M| Cl M| Cl M| Cl M|

19679 | 23804 | 19360 | 23418 | 19789 | 23967 | 8551 10232
2529 2987 2673 3073 2916 | 3,402 | 1,263 1,418

135 144 62 76 73 93 33 41
25 31 40 52 21 25

11 12 12 12 0 0 3 3
113 128 95 104 84 o 32 37
148 176 147 165 135 160 69 69

6870 8146 6457 7739 6,101 7,306 | 2,442 | 2,903
2568 3142 2077 3308 2928 | 38608 | 1,168 | 1,380
414 455 266 290 220 252 128 146

6586 8332 6705 8424 7,199 | 8976 | 3372 | 4,172

180 251 126 175 112 149 46 57
64847 | 86084 | 61328 | 79488 | 59385 | 77765 | 23505 | 29695
Cl: Causas iniciadas MI: Menores incluidos

Fuente: Elaboracién propia en base a datos del Departamento de Estadisticas de la SCPBA. En el ndmero de causas asistenciales de este

grafico se han descontado aquellas

correspondientes a materia civil ya que dicha cifra no contiene la cantidad de NNyA involucrados.

dos. Inversamente, la cantidad de causas penales entre 2006 y 2007 desciende en un
7,5%, es decir, de 31.602 a 29.204 respectivamente. En cambio, esta merma es mucho
mas pronunciada en el descenso de la cantidad de NINyA internados por esta causa,
que se ubica en un -40% (de 1.539 en 2006 a 956 en 2007).

En cuanto al tipo de delito imputado a los adolescentes con causa penal (ver Gra-
fico 9), las cifras senalan que para 2007 el 47,66% de las causas se deben a delitos con-
tra la propiedad26, el 13,27% delitos contra la integridad fisica?’, el 2,39% de
accidentes y contravenciones2, el 0,99% de delitos contra la vida??, 0,74% contra la
integridad sexual®’, 0,13% de suicidios y abortos y un 34,83% restante que se incluye
en la fuente original en la categoria de “otros”, sin posibilidad de determinar la na-
turaleza del delito imputado en mas de un tercio de las causas. Este desproporcionado
engrose de la categoria “otros” en el tipo de delito imputado es una falencia historica
de la fuente de informacién judicial. Lamentablemente, este item residual del “otros”
es del 16,8% en el afio 1999 y asciende en forma sostenida hasta 2008, en el cual
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dicho item engloba al 39,5% de los delitos imputados.

Es imprescindible senalar que este sostenido decrecimiento en la calidad de la in-
formacidn disponible respecto de los menores de edad imputados de la comisién de
hechos tipificados como delitos (y especialmente sobre qué tipos de delitos se les im-
puta) atenta para el diseno y debate de la politica penal trazada para este conjunto
poblacional, siendo cada vez mas dificil debatir y reflexionar sobre la tematica con
fuentes validas que describan esta situacion. Esto propicia la inflacién de las emoti-
vidades punitivas, que parecieran marcar la ritmica de los debates sobre los “menores
delincuentes” y las decisiones de politica criminal que los involucra.

Aun con las imprecisiones senaladas, para el primer semestre de 2008, las causas

Gréfico 8. Cantidad de causas penales, menores incluidos e internados, por afio - Pcia. de Bs. As. (2004-2007)
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Fuente: Elaboracion propia en base a datos del Departamento de Estadisticas de la SCPBA.

penales por tipo de delito imputado se distribuian en: 41,80% de delitos contra la
propiedad, 14,86% delitos contra la integridad fisica, el 2,05% de accidentes y con-
travenciones, 1,11% de delitos contra la vida, 0,62% contra la integridad sexual,
0,06% de suicidios y abortos y un amplio 39,50% de “otros”.

Al analizar el porcentaje de menores de edad incluidos en causas penales por tipo
de delito, las cifras oficiales del Poder Judicial para 2007 sefialan que sobre el total de
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adolescentes imputados, el 50,14% (19.250) lo fue por delitos contra la propiedad,
13,35% (5.127) por delitos contra la integridad fisica, 2,18% (838) por accidentes y
contravenciones, el 0,90% (347) por delitos contra la vida, el 0,66% (255) por delitos
contra la integridad sexual, 0,11% (41) por suicidios y abortos y un 32,65% (12.538)
restante en la categoria de “otros”.

Estas mismas cifras para el primer semestre de 2008 sefialan que sobre el total de
adolescentes imputados, el 44,90% (7.267) lo tue por delitos contra la propiedad, el
14,35% (2.323) por delitos contra la integridad fisica, el 1,85% (300) por accidentes
y contravenciones, el 1,04% (169) por delitos contra la vida, el 0,55% (89) por delitos
contra la integridad sexual, el 0,05% (8) por suicidios y abortos y un 37,25% (6.028)
restante en la categoria de “otros”.

A continuacion se abordara especificamente los datos disponibles referidos a “pri-
vacidn de libertad”, tanto asistencial como penal, destacando este item como uno de
los desafios actuales en materia de mejoramiento de atencién institucional a NNyA.

Gréfico 9. Cantidad de causas penales por tipo de delito agrupado, en porcentaje- Pcia. de Bs. As. (1999-2008)
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(*) 2008: Porcentuales correspondientes al primer semestre.

Fuente: Elaboracion propia en base a datos del Departamento de Estadisticas de la SCPBA.
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4.4 Privacion de libertad: pocas cifras para un problema complejo

Antes de analizar los datos cabe enunciar las definiciones vigentes en la interpre-
tacién de este concepto, habida cuenta de la profusion de la nocion de privaciéon de
libertad como medida de ultima ratio que suele acompanarse de una interpretaciéon
(y medicién) parcial de la misma. Por ello, damos por base que se considera la apli-
cacién de la regla 11.b de las Naciones Unidas para la protecciéon de los menores pri-
vados de libertad, que explicita el significado univoco de la misma en tanto refiere
a: “Toda forma de detencién o encarcelamiento, asi como el internamiento en un establecimiento
puiblico o privado del que no se permita salir al menor por su propia voluntad, por orden de
cualquier autoridad judicial, administrativa u otra autoridad piiblica”. Reforzando esa de-
finicién, el Manual para Cuantificar los Indicadores de Justicia de UNICEF de 2008
agrega que: “Un nifio estd privado de libertad cuando se le coloca bajo cualquier forma de de-
tencion o encarcelamiento en un marco ptiblico o privado del que no se le permite, por orden de
una autoridad competente, salir por propia voluntad (...) Entre éstas instituciones pueden fi-
gurar establecimientos educativos o de rehabilitacion, hogares tutelares de menores, y reforma-
torios (...) Un nifio puede por tanto ser fisicamente capaz de salir de una institucion de
privacion de libertad debido a la falta de medidas de seguridad, o el cardcter minimo de éstas.

Gréafico 10. Cantidad de NNyA incluidos en causas penales por afio, segin detalle - Pcia. de Bs. As. (2004-2007)
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Fuente: Elaboracion propia en base a datos del Departamento de Estadisticas de la SCPBA.
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Sin embargo, si esta salida infringe una orden de una autoridad competente, el nifio debe ser
considerado como privado de libertad”!.

Lamentablemente, las escasas cifras disponibles del Poder Ejecutivo no consideran
a los adolescentes en regimenes de semi-libertad ni otro tipo de instituciones (co-
munidad terapéutica, hogares, etc.). No obstante, y asumiendo la incompletitud de
los datos en relacion a la definicidn suscripta, a continuacién desarrollaremos el ana-
lisis especifico de la tematica.

Mientras que las causas totales mermaron en un 42% entre 2006 y 2007 y los
NNyA involucrados descendieron en un 34%, los NNyA internados (eufemismo
para denominar la privacion de libertad) descendieron un 40% entre ambos afios.

Esta cifra refiere a los NNyA “internados” por causas judiciales, independiente-
mente de la naturaleza asistencial o penal: mientras en 2001 se contabilizaron 8.691
adolescentes “internados” por causa asistencial (83% del total), los NNyA “interna-
dos” por causa penal ascendieron a 1.776, es decir, representaron el 17% de los
NNyA privados de libertad. Para 2007 esta proporcién se mantuvo en el mismo
orden, registrando una leve modificaciéon en la primera mitad del ailo 2008, con
19% (776) de adolescentes “internados” por causas penales y 81% (3243) por causas
de tipo asistencial (ver Grifico 12).

En cuanto a los lugares de alojamiento para los adolescentes “internados” privados
de libertad con arreglo a la regla 11.b por causa penal, para un total de 497 adoles-
centes “internados’ en 2007, 32 se alojaron en unidades carcelarias y 465 en institutos
de menores. La misma cifra para el primer semestre de 2008 es de 18 adolescentes
en unidades penales (6%) y 299 en institutos (94%), datos que proyectados a la tota-
lidad del periodo 2008 —12 meses— asumirian los valores de 36 y 598 NNyA respec-
tivamente. Sobre este punto es imprescindible sefialar que —aun en las estadisticas
oficiales— se registran menores de edad alojados en comisarias hasta el ano 2006 (9
adolescentes, correspondientes al 0,75% de “internados” de dicho periodo), aun
cuando esta modalidad de “alojamiento” esta expresamente prohibida por la Suprema
Corte de la Provincia de Buenos Aires desde el ano 2004, cuando acontece la muerte
de cuatro adolescentes calcinados en la comisaria Primera de Quilmes??.

Desagregado por sexo, sobre el total de menores de edad “internados” en 2007,
el 59% eran varones y el 41% mujeres. Estas cifras, discriminadas por tipo de causa,
arrojan que en las de tipo penal el 85% de los “internados” son varones y un 15%
mujeres. En cambio, entre las internaciones por causa asistencial, solo el 53% corres-
pondia a varones y el 47% a mujeres para el mismo periodo. Esta medicion para el
primer semestre de 2008 se mantiene para la totalidad de causas, con un 58% de in-
ternados varones y un 42% de mujeres y para las causas asistenciales (en el orden de
53% de varones y 47% de mujeres). En cambio, las internaciones por causa penal en
este periodo cambian respecto del 2007, registrindose un aumento del 5% en las
mujeres, que abarcan el 20% de las internaciones por causa penal, siendo el restante
80% de varones (ver Grafico 14)

Al efectuar el analisis de las internaciones al interior de cada género, se observa que
para 2007, sobre el total de mujeres internadas por causa judicial, el 6% correspondia
al ambito de lo penal y el 94% restante a causas asistenciales. Este guarismo aumenta
levemente durante el primer semestre de 2008 para las internaciones femeninas por
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Gréafico 11, Cantidad total de causas, menores incluidos e internados por afo - Pcia. Bs. As. (2004-2007)
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Fuente: Elaboracién propia en base a datos del Departamento de Estadisticas de la SCPBA

La cantidad de causas totales presentada en este grafico para el aiio 2007 difiere en -608 casos respecto de
las cifras generales (Grafico 1). Ello se debe a una inconsistencia de la fuente en los N de la informacién
desagregada en relacién a los N totales. de todos modos esta aclaraciéon es a fin de no generar confusién

pero resulta poco significativa estadisticamente en este caso.

causa penal, que se ubican en el orden del 9% (siendo el 91% restante de tipo asis-
tencial). En cambio, al analizar el tipo de internacién al interior del conjunto de va-
rones, se observa que para 2007 el 25% se hallaba privado de libertad por causas
penales y el 75% restante por causas asistenciales. El mismo registro para el primer
semestre de 2008 senala un leve aumento de las internaciones por causa penal, que
se ubican en el 27% respecto del 73% restante de internaciones por causa asistencial.

Al analizar los datos en forma comparada, se establece que para el ano 2007 (ex-
cluyendo las causas civiles) se registraron 52.709 causas totales, que involucraron a
68.091 NNyA, de los cuales 5.534 fueron internados. Ello significa que del 100% de
menores incluidos en causas durante el 2007, el 8,13% fue internado, cifra que para
el ano 2006 habia sido de 8,91%; de 8,27% para el 2005 y de 8,07% para el 2004, o
sea que venian decreciendo las internaciones pero también las causas iniciadas. La
proporcién de institucionalizaciones por causas iniciadas se mantuvo mas o menos
constante: 1 de cada 12 NNyA que ingresaban a los Juzgados de Menores obtenia
como respuesta judicial la derivacién a internacién. Sin embargo, este guarismo de
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Gréfico 12 - Cantidad de menores internados segln causa, en porcentaje - Pcia. de Bs. As. (2001-2008)
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Fuente: Elaboracién propia en base a datos del Departamento de Estadisticas de la SCPBA.

porcentaje de internados que flucttia entre el 8% y 9% entre los afios 2004-2007
define un fuerte revés durante el primer semestre del afio 2008, en el que la propor-
cion de internados sobre el total de involucrados en causas asciende al 21,46%. Esta
importantisima suba es sumamente dificil de interpretar a la luz de los datos dispo-
nibles y de las implicancias y transformaciones resultantes de los cambios legislativos
e institucionales antes resefiados. No obstante, aiin con imprecision estadistica, po-
demos advertir que la privacién de libertad constituye para las leyes 13.298 y 13.634
(ademas de los tratados internacionales, CDN y Constitucion Nacional) una medida
excepcional y de ultima ratio sobre la cual debe desplegarse una especial vigilancia y
control, maxime a la luz de estas rudimentarias tendencias, construidas artesanalmente
con los escasos datos disponibles.

No obstante, al desagregar esta comparacion entre menores de edad incluidos en
causas e internados por tipo de causa, se desprende que solo el 4,79% de los adoles-
centes internados en el primer semestre de 2008 lo estaban por causas penales, co-
rrespondiendo la enorme cantidad de NINyA restantes a internaciones de tipo
asistencial. Efectivamente, teniendo en cuenta los datos del Poder Judicial, en este pe-
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Grafico 13. Cantidad de menores internados por causa penal segun lugar de alojamiento, en porcentaje -

Pcia. de Bs. As. (2001-2008)
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(*) 2008: Porcentuales correspondientes al primer semestre.
Fuente: Elaboracion propia en base a datos del Departamento de Estadisticas de la SCPBA.

riodo se abrieron 2.078 causas asistenciales que involucraron a 2.546 NNyA. Sin
embargo, y para ese mismo periodo y segiin la misma fuente, habia un total de 3.243
NNvyA internados por causa asistenciales, o sea, una cantidad mayor de internados
que de causas abiertas. Se presume que este sobredimensionamiento de menores in-
ternados por causa asistencial en relacién al total de causas ingresadas y NNyA in-
volucrados se debe a la pervivencia de NNyA que originalmente ingresaron al
sistema durante el periodo de vigencia de la Ley de Patronato, y que atn circulan
en las mallas de la justicia tutelar. Lamentablemente, la inexplicable ausencia de in-
formacion oficial sobre la reforma y transicién normativo-institucional hace que no
podamos dar mayores precisiones sobre los NNyA que ingresaron al sistema antes de
su reforma y que han quedado “atrapados” en la transicion.

Estas cifras corresponden a las dérdenes de internacién informadas por los juzgados
al Departamento de Estadisticas del Poder Judicial, es decir, refieren a la voluntad in-
ternativa judicial. Lamentablemente, el organismo técnico administrativo encargado
de la tutela, internacidn y asistencia institucional de los NNyA bajo orden judicial
(Subsecretaria de Ninez y Adolescencia de la PBA) ha dejado de producir estadisticas
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a partir del afio 2005 hasta la actualidad —esto en el mismo periodo en el cual se san-
ciona y pone en marcha la nueva normativa sobre infancia—, las que constituirian un
sustrato ineludible de informacién necesaria para la evaluacion, analisis y debate
sobre la tematica, maxime teniendo en cuenta la desjudicializacién de las causas de
indole asistencial (y por ende la “pérdida” del registro cuantitativo del devenir de di-
chos NNyA en tanto no se contabilizan mas en el departamento de estadisticas del

Gréfico 14, Cantidad de menores interados segun sexo, en porcentaje - Pcia. de Bs. As. (2001-2008)
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Poder Judicial)*3. Atn més, la produccién y difusién de esta informacién estadistica
constituye una necesidad urgente e imperiosa en el marco del principio de cores-
ponsabilidad entre el Estado (Poder Ejecutivo y Judicial), organizaciones de la socie-
dad civil y familias, que estructura el nuevo paradigma legal en materia de infancia
(principalmente en cuanto a tematicas socioasistenciales, que se pasan a la 6rbita del
Ejecutivo, junto con la descentralizacién y atencion local de los casos). Ello coloca
en la “deriva de las sensaciones” al debate que involucre al universo de NNyA. Esta
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omision en la produccion de datos estadisticos (que de existir deben ser rigurosos,
precisos, desagregados y confiables) constituye una gravisima falta por parte del Es-

tado en su esfera administrativa>?.

5 e Conclusiones y reflexiones: la reproduccion de la discrecionalidad

La falta de informacidn especifica sobre la cantidad y situacién de adolescentes del
“viejo sistema” que han quedado a la deriva de la transicién requiere la confeccién
de informacién putblica y confiable por parte de las instituciones del Estado facultadas
a tales fines, con el objetivo primordial de garantizar los derechos y garantias también
para este conjunto de jovenes entrampados entre ambos sistemas y marcos legales. La
invisibilizacion de este grupo en las escasas cifras oficiales constituye, sin dudas, una
preocupacion central, que nuevamente es arrojada frente a la ausencia de estadisticas
a la engafiosa arena de las emotividades.

Conviene poner de relieve las impresiones que arroja una mirada en perspectiva
sobre el fendmeno de las fuentes de informacién. Se viene constatando que la cultura
del dato, finalmente, se ha instalado. Los motivos no siempre aluden a buenas razones:
en muchos casos se trata de informes de auditoria, confeccionados con la pretension
de los formatos de evaluacion y diseno que prevén los organismos de ayuda financiera
internacional para financiar programas y politicas publicas. La ausencia de datos ha
sido un problema muy serio a la hora de confeccionar diagnosticos que dieran fun-
damentos claros a los problemas a resolver. Los ntimeros, si bien todos estan a expen-
sas de manipulaciones estadisticas, tienen una contundencia que habilita una
elocuencia que los ubica en un alto nivel de credibilidad. La cultura massmediatica del
efecto y el impacto contribuyen a ello.

Hoy por hoy, hay mucha mas informacién disponible, pero por ese mismo motivo
también hay mayor fragmentaciéon y atomizacidn. La lectura integrada resulta mucho
mas dificil y mas atn en un pais federal como la Argentina, donde la produccién local
de informacién reconoce en si misma grandes heterogeneidades, aunque a nivel pais
es indudable que hoy existen muchisimas mas fuentes de datos y usinas generadoras
de informacidén que las que existian hace algunos afios atras. Es paraddjico que en la
sociedad de la informacidn, con tantas posibilidades tecnoldgicas de medicion y de
divulgacion, la informacién en vez de “florecer” y dar soporte argumentativo a dis-
cusiones, se marchite en logicas que promueven el desconocimiento a partir de la
omisidn, la negligencia o la falta de voluntad.

También es cierto que la tematica en particular de la delincuencia juvenil habilita
a una especial sensibilidad referida a la activacién de los miedos sociales: panico social,
alarma social, etc., y que precisamente por eso, la producciéon de informacién con-
fiable, fehaciente y veraz puede contribuir grandemente a reducir la discrecionalidad
con la que se habla de los jovenes y sus estilos de vida.

Es asi que a medida que se avanza en el conocimiento de las distintas usinas ge-
neradoras de informacion sobre la adolescencia infractora a la ley penal —en distintos
niveles—, también se vislumbra con una claridad meridiana la complejidad y el desafio
que supone pensar un sistema integrado de informacién para monitorear informa-
cién minima??.

Sofiar con un sistema Gnico de registro de informacién desagregada, precisa, ri-
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gurosa y prolongada en el tiempo no encuentra sus vallas en cuestiones de desarrollo
tecnologico, informatico, técnico, presupuestario 0 normativo, sino simplemente en
la voluntad politica y seriedad institucional que merecen —como minimo— los NNyA
intervenidos por el Estado.

Notas

1 - Las fuentes de informacién compulsadas provienen de: 1) el Departamento de Estadisticas de la
Procuracién de la Suprema Corte de Justicia de la Provincia de Buenos Aires; 2) la Suprema Corte de
Justicia de la Provincia de Buenos Aires y 3) la Direccién de Institutos Penales de la Subsecretaria de
Ninez y Adolescencia de la Provincia de Buenos Aires.

2 - En cada caso se extendid o restringié el periodo abarcado por la serie. Asi, segin disponibilidad
de la fuente, algunas series arrancan en el ano 1999 y otras en 2004.

3 - Ley 12.067 de Proteccién Integral de los Derechos del Nifo y el Joven.

4 - Ley 13.298 de Promocion y Proteccién Integral de los Derechos de los Nifos.

5 - Proyecto IM40/SECYT 2002-2005. “Observatorio de Control social institucional policial, ju-
dicial, carcelario y administrativo ejercido sobre adolescentes y jovenes en tres jurisdicciones argentinas.
Estudio de caso: Ciudad de Buenos Aires, Provincia de Buenos Aires y Mendoza”, en el se abordaron
todas las dimensiones del control social arriba nombradas y que luego, al momento de finalizacién del
subsidio, fue resignificado en su caricter de transferencia social como proyecto con reconocimiento ins-
titucional de la FSC/UBA, inscribiéndose en el Programa de Reconocimiento institucional de la Fa-
cultad de Ciencias Sociales (Proyecto R07-113 y R08-108) y en tal caricter continda desarrollando
sus actividades en el Grupo de Estudios e Investigacion, Infancia y Juventud del Instituto Gino Ger-
mani/FSOC/UBA.

6 - Sobre el particular, Guemureman, Silvia, Acuerdo de Cooperacién UNICEF-Oficina de Argen-
tina - Instituto Gino Germani “Anexo1: Proyecto A: Sistema de produccién de informacion para el mo-
nitoreo de adolescentes y jovenes infractores a la ley penal en Argentina, 2004”; también, Guemureman,
Silvia y Daroqui, Alcira, La nifiez ajusticiada, Editores del Puerto, Buenos Aires, 2001. Ademas, otros do-
cumentos: Guemureman, Silvia, “Informacién fehaciente sobre nifios y adolescentes autores de delitos:
insumo necesario e impostergable para el disefio de una politica penal responsabilidad juvenil” Docu-
mento para UNICEF - Oficina de Argentina, 1999; y Guemureman, Silvia y Gugliotta Adriana, “Re-
levamiento sobre el estado del arte de la informacién y de las fuentes de datos en relacién a diferentes
problematicas infanto—-juveniles”, Documento para UNICEF - Oficina de Argentina, 1997.

7 - Instituto Nacional de Estadisticas y Censos.

8 - Tal como podri observarse en el apartado tercero, en cada caso de explicita la fuente utilizada.

9 - Azcarate, Julieta y Guemureman, Silvia, “Organismos técnicos administrativos del derogado Pa-
tronato: un panorama cuantitativo de la situacién de personas menores de edad privadas de libertad por
la comisién o presunta comisién de delitos”, en Revista Interdisciplinaria de Doctrina y Jurisprudencia,
Derecho de Familia, n.° 34, Editorial Lexis Nexis - Abeledo Perrot, Buenos Aires, 2006.

10 - Un antecedente insoslayable es “Situacion de nifios, nifias y adolescentes privados de libertad

en la Provincia de Buenos Aires”, investigacion del CELS, UNICEF y la Universidad de Buenos Aires,
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2003; luego “Privados de libertad: Situacidon de ninos, nifas y adolescentes en la Argentina”, informe
del Ministerio de Justicia / Secretaria de Derechos Humanos, 2006; y finalmente, “Adolescentes en el
sistema penal, situacién actual y propuestas para un proceso de transformacion”, informe elaborado en
forma conjunta por SENNAE UNICEEF y la Universidad de Tres de Febrero, 2008, que proporciona
informacién general sin discriminacién por jurisdiccion.

11 - Beloft, Mary, “Reforma legal y derechos econémicos y sociales de los nifios: las paradojas de
la ciudadania”, presentaciéon en el IV Séminaire “Perspectives régionales: intégration économique et une
protection sans discrimination des droits sociaux et économiques dans les Amériques”, organizado por el
Centre d’ Etudes sur le Droit International et la Mondialisation, Montreal, Université de Quebec,
25/11/2005, bajo el titulo “Les droits sociaux et économiques des enfants:les paradoxes de la souveraineté”.

12 - Damos por descontado el caracter selectivo del sistema de control socio penal. Al respecto
véase: Foucault, Michel, Vigilar y castigar. Nacimiento de la prision, Siglo XXI editores, Bs. As, 1989 y
Pavarini, Massimo, Control y Dominacion. Teorias criminolégicas burguesas y proyecto hegemonico, Siglo
XXI, México, 1983.

13 - Cabe destacar que existen datos mas actualizados correspondientes a la Gltima onda de la EPH
realizada en 2008. No obstante, la disponibilidad de estos datos es restringida por el organismo oficial
de estadistica publica. Se ha intentado solicitar los datos desagregados al organismo nacional y al de-
partamento estadistico provincial para el conjunto poblacional de menos de 18 afios en esta medicion,
resultando esta una gestién sin ningan éxito.

14 - Fuente: INDEC. Direccién Nacional de Estadisticas Sociales y de Poblacion. Procesamientos
especiales de la Direccién de Estadisticas Sectoriales, disponible en: www.indec.mecon.gov.ar

15 - Este namero resulta del cilculo del porcentaje de NNyA bajo linea de pobreza para GBA en
la EPH del segundo semestre de 2005 (44,5%) en relaciéon a la cantidad de NNyA que habitaban en
GBA segtn el censo 2001 (2.690.932). Los Gltimos datos aparecidos hacen pensar que la situacién de
pobreza e indigencia habria aumentado en forma significativa en la jurisdiccién bonaerense, afectando
coexensivamente a una mayor cantidad de NNyA.

16 - Nota: la “privacién material” es uno de los componentes del Indice de Privacién Material de
los Hogares que suma a todos los hogares que tienen algan tipo de privacién. El Indice de Privacion
Material de los Hogares clasifica a los hogares segtin su situacién de privacién material, considerando
dos dimensiones: patrimonial -que tiene en cuenta las condiciones habitacionales- y de recursos co-
rrientes -que considera la capacidad econémica del hogar-. La combinacién de estas dimensiones define
cuatro grupos de hogares: sin ningn tipo de privacién, con privacién sélo patrimonial, con privacién
solo de recursos corrientes y con privacién convergente (cuando presentan privaciéon patrimonial y
privacién de recursos corrientes simultineamente). Fuente: INDEC, Direccién Nacional de Estadisticas
Sociales y de Poblacién. Procesamientos especiales de la Direccién de Estadisticas Sectoriales en base
a informacién derivada del Censo Nacional de Poblacién, Hogares y Viviendas. 2001

17 - Porcentaje de hogares con nifios, ninas y adolescentes bajo LP y bajo LI respecto al total de
hogares bajo LP y bajo LI en cada region. Fuente: INDEC, Direccién Nacional de Estadisticas Sociales
y de Poblacion. Procesamientos especiales de la Direcciéon de Estadisticas Sectoriales en base a infor-
macién derivada de la Encuesta Permanente de Hogares (EPH) continua; segundo semestre de 2005.

18 - Informe disponible en: www.abc.gov.ar/Lalnstitucion/Organismos/Planeamiento/ pdfrepor-
tesestadisticos/2006_educacionypobreza.pdf

19 - Fuente: Departamento de Estadisticas de la SCPBA.

20 - Al respecto de las vicisitudes en la sancidén y entrada en vigencia de dicha normativa, véase Gue-

mureman Silvia y Azacarate Julieta, “Informe sobre la cuestién legislativa en la Provincia de Buenos
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Aires”, en: http://www.observatoriojovenes.com.ar, 2005, y Lopez, Ana Laura, “Los largos y sinuosos
caminos de la reforma: Acerca de la transformacion legislativa e institucional de la Provincia de Buenos
Aires. Poder, resistencias, desidia y, por tltimo, derechos de la infancia”, en: http://www.observatorio-
jovenes.com.ar, 2008.

21 - Las cifras anunciadas excluyen a los NNyA involucrados en causas civiles (patria potestad, adop-
cién, venias supletorias y “otros”), que para el afio 2007 registraron 319 causas y para el primer semestre
de 2008 152 causas (la fuente no registra la cantidad de NNyA involucrados en este tipo de causa).

22 - {dem anterior respecto de causas civiles.

23 - E1 18/03/09 la Suprema Corte de la Provincia de Buenos Aires emiti6 la Acordada 105.502
referida a: “Fuero de Responsabilidad Penal Juvenil. Causas iniciadas antes de su vigencia”. Alli la
SCPBA se expidi6 sobre la incidencia de la implementacién de los érganos del fuero de la responsa-
bilidad penal juvenil en el desarrollo de las causas penales iniciadas antes de la plena vigencia del fuero
en esa jurisdiccién. Para mas informacion ver: www.scba.gov.ar/sitio/jurisprudencia

24 - No es posible, por cuestiones de extension, abordar este interesantes analisis en este articulo, ya
que necesitaria un profuso desarrollo teérico e histérico a la luz de la evidencia empirica correspon-
diente.

25 - Esta informacion esta disponible desde el ano 2004.

26 - Estos datos resultan del agrupamiento de algunas de las categorias establecidas por la fuente de
informacién original. En la categoria agrupada “delitos contra la propiedad” se han incluido los si-
guientes items de la fuente original (SCPBA): hurto, robo, asociacion ilicita, dafios y violacién de do-
micilio.

27 - Aqui se ha agrupado lesiones, lesiones culposas y habeas corpus.

28 - Aqui se ha agrupado accidentes, faltas y contravenciones.

29 - Aqui se ha agrupado homicidio y homicidio culposo.

30 - Aqui solo se incluye violacién.

31 - UNICEE Manual para Cuantificar la Justicia de Menores, New York, 2008.

32 - En octubre del afio 2004 los calabozos n.° 1y 2 de la Seccional Primera de Quilmes, destinados
a alojar menores de edad, se incendiaron. Como consecuencia de dicho incendio nueve jévenes fueron
internados en los servicios de terapia intensiva de distintos establecimientos (Hospital I. Iriarte de Quil-
mes, Clinica del Nifio de Quilmes, Htal. de Gonnet de La Plata); cuatro jévenes fallecieron y los cinco
restantes fueron dados de alta habiendo padecido lesiones de diferente consideracién. En ese momento
se dicta la Resolucion 1.623/04 del Ministerio de Seguridad, entonces a cargo del Dr. Leén Arslanian,
que prohibe el alojamiento de personas menores de edad en comisarias, ratificando la Acordada
2.768/97 de la Suprema Corte de Justicia de la PBA. Asimismo, el Ministerio de Desarrollo Humano,
entonces a cargo del Dr. Juan Pablo Cafiero, saca la disposicion 1.212/04 que acota las demandas de
internacién ya que establece en uno de sus Anexos, los “Lineamientos para la tramitacién y la gestiéon
de ingresos de adolescentes con causas judiciales penales en el sistema internativo”. Sobre este topico,
Cf. Azcarate-Guemureman, “Informe de la Direccién Provincial Tutelar. Situacién de las personas me-
nores de edad privadas de libertad en la Provincia de Buenos Aires”, 2006, publicado en www.obser-
vatoriojovenes.com.ar/publicaciones/informesobservatorio.

33 - Existen cifras hasta el afio 2004, elaboradas por el ahora ex Consejo del Menor, que reunia es-
tadisticas y datos referentes a diversas variables de los NNyA tutelados por este organismo. Sobre la tl-
tima informacion de este tipo que fue posible obtener correspondiente al ano 2004, se efectud el andlisis
presentado en el articulo “Informe sobre Poblacién alojada en institutos de seguridad y asistenciales. Una

mirada necesaria” de Guemureman y Azacarte (2005), disponible en: www.observatoriojovenes.com.ar
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Durante el altimo ano se han efectuado intensos intentos de obtener esta informacién por parte del
organismo técnico administrativo (ex Consejo del Menor, actual Subsecretaria de Nifiez y Adolescencia)
sin haber podido obtener los mismos. La Ginica informacién obtenida después de dichas gestiones fue
la cantidad actual de adolescentes intervenidos, habiéndose informado que dicha institucion carece de
las series historicas discontinuadas desde el 2004.

34 - Sobre la importancia de la produccién de indicadores de justicia penal juvenil véase Manual para
Cuantificar la Justicia de Menores, UNICEF, New York, 2008.

35 - Es interesante que la implementacién de sistemas de informacién forma parte de todas las
agendas de los organismos internacionales de Naciones Unidades y de los programas de cooperacién
2010-2014.
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Nueva organizacion judicial y 1 + Introduscien

[ ! La entrada en vigencia del nuevo marco legislativo en la Provincia de Buenos

Duegtﬁ @ﬂ fu ﬂC|Omam \@nto de‘ Aires, con la sancion de la Ley 13.298 de Promocion y Proteccion de los Derechos

de los Nifios de la Provincia de Buenos Aires y sus complementarias 13.634 y 13.645,

S ‘St@ma d @ R @ S p O m S ab | ‘ ‘ d ad evidencia un enorme cambio en las relaciones juridicas, institucionales y sociales de

! la comunidad en relacién a los nifios y adolescentes. También implica una fuerte

P@ m a| \J U\/@ ﬂ ‘ ‘ | apuesta a nuevas reglas de juego, que modifican sustancialmente las responsabilidades

! vz politicas de los distintos actores y que apuntan, fundamentalmente, a nuevas practicas
Articulacion entre el Poder niucionales

' ' v Se trata de un desafio sin precedentes que requiere de un proceso de deconstruc-

EJ @C UJ[ ‘\/O y @‘ POd @r J U d |C ‘ a‘ cién de un sistema inscripto en la logica tutelar y de co-construccion de un nuevo

modelo que privilegia las garantias juridicas y el protagonismo de los verdaderos ac-

Flavia Valglustl tores: los jovenes, la familia y la comunidad, con un fuerte anclaje en las politicas pti-

blicas y su correlato de responsabilidades politicas.

Sin embargo, es necesario visualizar que un cambio de paradigma como el apun-
tado no se limita al cambio normativo, sino que requiere de una estructura institu-
cional que provea de solidez y sustento al nuevo foco de intervencidn: la restitucidon
de derechos vulnerados en el marco institucional de pricticas inscriptas en el con-
texto juridico mas amplio de los derechos humanos.

A su vez, si lo que enunciamos es un cambio de paradigma, debemos recordar
que el autor de la teoria de las revoluciones cientificas, Thomas Kuhn, nos revela
que el cambio se produce a través de verdaderos quiebres epistemologicos resultado
de la crisis del sistema anterior, que ya no puede dar respuesta a los fendmenos ob-
servables, lo cual genera un emplazamiento normativo de la nueva cosmovisiéon. Sin
embargo, este pasaje no es pacifico sino que, por el contrario, produce una verdadera
“revoluciéon” en la forma de percibir la realidad y su tratamiento. Si a su vez comple-
jizamos atin mas esta linea de pensamiento, podemos observar que los cambios no son
lineales y homogéneos sino que por el contrario, en términos de proceso, pueden darse
avances y retrocesos en los distintos subsistemas, que se desarrollan en tiempos y espa-
cios que no necesariamente sintonizan. De alli que el “ruido” que produce el cambio,

producto de la parcialidad de los distintos puntos de observacién, no nos permita vi-
sualizar con claridad el sentido que adopta el mismo en las distintas fases del proceso.

Flavia Valgiusti Humberto Maturana y Franciso Varela!, epistemélogos constructivistas, sefialan
Directora del Instituto del Menor y la Familia del Colegio de Abogados de San Isidro. que lo importante del cambio es lo que se conserva. Podemos afirmar que ahora te-
Ex jueza de menores del departamento judicial de San Isidro. nemos una perspectiva distinta del nifio en cuanto a su centralidad en los procesos

que lo afectan, sin embargo, hay algo que hemos conservado desde la Ley Agote
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hasta ahora, y es el concepto valor de protecciéon de la infancia. Aunque ahora, y a
la luz de la experiencia transcurrida en estos casi 90 aflos, este principio adquiere di-
mensiones totalmente nuevas. Hemos comprendido que el nifio es un sujeto pleno
de derechos y que nuestra funciéon es garantizar el ejercicio de esos derechos. Esta
nueva perspectiva implica un lugar diferente para el operador y la construccion de
un marco ético nuevo desde la intervencidn institucional. A pesar de ello, se hace ne-
cesario visualizar el nexo histérico que nos une a esa visién primigenia a fin de con-
textualizar los cambios que se van produciendo, tanto en la forma de definir el campo
de intervencién como la modalidad de la misma. Es necesario que el nuevo modelo
no se construya “en oposiciéon” al anterior, sino que superada la etapa de revisién cri-
tica, se avance en la consolidacion de practicas institucionales que efectivicen el
nuevo orden.

2 e Modelos de justicia penal juvenil

Un aspecto a tener en cuenta es el relacionado con la eficacia normativa. Este se
refiere a la naturaleza particular de las legislaciones de infancia, ya que éstas abarcan
a mas de una generacién por su duracidn en el tiempo y son modeladoras de las re-
laciones sociales. En ese sentido, deben ser leyes que garanticen un estandar parejo
de aplicacién y que puedan ser comprendidas por los clientes del sistema, los nifios,
los adolescentes y sus familias. Es necesario tener en cuenta que la norma operara en
distintos contextos socioculturales, por lo tanto, es importante anticipar y regular el
impacto que producira su aplicacion en las instituciones existentes y en la comunidad.

En el nivel normativo, la reforma introducida en la Provincia de Buenos Aires —
a través de las leyes 13.298/05, 13.634/07, 13.645/07, 13.772/07, 13.797/08,
13.814/08, 13.821/08, los decretos 66/05,300/05,44/07,151/07 y las resoluciones
del Ministerio de Desarrollo Humano 166/7 y 172/7— constituye un nuevo modelo
de justicia penal juvenil acorde a los principios de subsidiariedad, proporcionalidad,
especialidad, contradiccion, adecuacion, minima ofensa del proceso, no estigmatiza-
ci6n y residualidad de la detencidn.

¢De qué modelo de justicia penal juvenil estamos hablando? Si partimos de la dis-
tincién que efectdian James Dignan y Michel Cavadino? entre modelo de justicia,
modelo de bienestar, modelo de minima intervencién y modelo de justicia restau-
rativa, podemos concluir que el nuestro es de naturaleza mixta. Sustancialmente, es
un modelo de justicia en tanto se relaciona con el comportamiento criminal tal y
como es definido en la ley penal, y la reacciéon del Estado es proporcional a la gra-
vedad del crimen y a la determinacién de culpabilidad, resultando la respuesta penal
el corolario de un proceso técnico a través de profesionales de la ley. A su vez, invo-
lucra instituciones de bienestar social (medidas de integracion social y educativas),
respetando el principio de minima intervencion (articulo 40 de la Ley 13.634) con
algunos elementos de justicia restaurativa (mediacién victima-infractor como medida
alternativa).

Por otra parte, como afirma Frieder Diinkel?, los modelos raramente se presentan
en su forma pura, generalmente se trata de sistemas mixtos con mayor 0 menor
grado de incorporacién de elementos de los modelos de bienestar, justicia restaurativa
y minima intervencion.
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El mismo Diinkel, al analizar las politicas criminales juveniles europeas, nos alerta
de la tendencia manifestada inicialmente en paises como Inglaterra, por la que las““4 Rs”
(responsabilidad, restitucion, justicia restaurativa y retribucion) estan reemplazando
las “4 Ds” de los anos "60 y ‘70 (diversificacion, descriminalizacion, desinstituciona-
lizacion y debido proceso) en la misma linea de lo que Cavadino y Dignan referen-
cian como modelo “neo-conservador”.

Ahora bien, un modelo mixto de estas caracteristicas requiere, en primer término,
de un ordenamiento legal que regule la cooperacion entre los dos sistemas: justicia
y bienestar. A su vez, este esquema necesita, fundamentalmente, de la creacion de la
infraestructura adecuada, tanto desde el punto de vista de la calidad y capacitacion
de recursos humanos, cuanto en relacion a la dotacion de profesionales para afrontar
la escala y complejidad de la problematica. En paises como Austria, Alemania y los
Paises Bajos, los programas de reforma fueron sometidos previamente a una verifi-
cacion empirica de los proyectos de practicidad y aceptacion, los cuales fueron sis-
tematicamente controlados antes de la puesta en funcionamiento del nuevo sistema.
Siempre es esperable un cierto grado de resistencia a la aplicacion del nuevo ment
de medidas, renuencia que puede ceder mediante la capacitacidn intensiva y continua
junto al monitoreo de las nuevas practicas.

En una reforma de tal magnitud resulta fundamental la inversion en investigacion
para poder proveer al sistema, en su conjunto, del horizonte y la perspectiva necesaria
para corregir las desviaciones que puedan producirse y redefinir, llegado el caso, el
modelo en funcién de las practicas generadas.

Otra perspectiva a tener en cuenta es que un modelo del tipo mixto ofrece salidas
del proceso que necesitan ser monitoreadas con efectividad, lo que produce un feed
back que debe retroalimentar el sistema justicia. Este aspecto ofrece dos caras. Por un
lado, permite la flexibilizacion y adecuacion de la respuesta penal al joven en su si-
tuacion particular. Pero por otra parte, si la intervencion no cuenta con una estructura
institucional que recepte la medida y controle su cumplimiento, tendra efectos en los
indices de reincidencia y, a mediano plazo, puede reforzar un endurecimiento del sis-
tema penal, que al no encontrar efectividad en la respuesta, toma reaseguro a través
de medidas mas restrictivas.

Esto se debe a que en toda reforma de semejante envergadura se hace necesario
realizar un anilisis prospectivo del diseno y de las distancias de curvatura que separan
las distintas trayectorias de realizacion del proyecto en funcion de los distintos con-
textos en que se concreta. Sin lugar a dudas, la calidad institucional que requiere la
incorporacién de elementos del “modelo de bienestar” serd el vector de mas inci-
dencia en las nuevas practicas. No en vano las Recomendaciones del Consejo Eu-
ropeo sobre las nuevas maneras de lidiar con los jovenes infractores y el rol de la
justicia criminal, de 2003, ponen énfasis en la prevencion temprana y en el método
de sentencia efectiva y cientificamente basada en lo que funciona, con quién funciona
y bajo qué circunstancias.

De esta manera, la magnitud del cambio operado nos obliga a poner el foco en la
construccidn de la nueva institucionalidad en sus dimensiones organizacionales, cul-
turales y politicas, que dado el caricter sistémico de la reforma impacta en el disefio
y funcionamiento tanto de instituciones estatales como no gubernamentales de tras-
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cendencia para el conjunto social.

Asi, el cuadro de situacion actual obliga a un mapeo de las configuraciones territo-
riales y organizacionales en funcion del nuevo diseno, ya que por un lado emergen nue-
vos nodos de intervencion, como los Servicios Locales y Zonales y los Centros de
Referencia, y por otra parte hay una redefiniciéon de los roles y competencias también
de las organizaciones civiles. De este modo, el nuevo plexo normativo revela la matriz
de un nuevo sistema de competencias y responsabilidades para el conjunto social.

3 ¢ Caracteristicas del sistema. Niveles de jerarquizacién

Todo sistema estd compuesto de estructura y funciones. Se trata de procesos di-
namicos de interaccién con mayor o menor grado de interdependencia, segtin la in-
tensidad del intercambio en funcién de la tarea en comtn. En términos de proceso
se pueden llegar a visualizar fases de sinergia o desacople de los subsistemas en fun-
ci6n del cumplimiento de los objetivos que rigen al mismo.

Laley 13.298, en su articulo 14, define su status y condiciones: “Un Sistema de Pro-
mocién y Proteccion integral (.. .) es un conjunto de organismos, entidades y servicios que formulan,
coordinan, orientan, supervisan, ejecutan 'y controlan las politicas, programas y acciones en el
ambito provincial y municipal, destinado a promover, prevenir, asistir, proteger, resguardar y resta-
blecer los derechos de los nifios, asi como establecer los medios a través de los cuales se asegure el
efectivo goce de los derechos y garantias reconocidos en la Constitucién Nacional, la Constitucién
de la Provincia de Buenos Aires, la Convencion sobre los Derechos del Niio, y demas tratados
de Derechos Humanos ratificados por el Estado Argentino (...) El sistema _funciona a través de
acciones intersectoriales desarrolladas por entes del sector piiblico, de caracter central o desconcentrado,
y por entes del sector privado (...) Para el logro de sus objetivos el sistema debe contar con los si-
guientes medios: a) politicas y programas. .. b) organismos administrativos y judiciales c) recursos
econdmicos d) procedimiento y e) medidas de proteccién de derechos (...)”.

Sibien es cierto que en los articulos subsiguientes la ley desgrana las competencias
y funciones de los diferentes apartados enumerados como medios para el logro de
los objetivos, lo cierto es que este primer articulo del Titulo II, que es la idea directriz,
no logra comunicar eficazmente una jerarquizacién de los enunciados. En efecto,
ubica en un mismo plano los organismos, entidades y servicios, asi como al enumerar
los medios coloca en un mismo nivel los organismos administrativos y judiciales
junto a los recursos econémicos, el procedimiento y las medidas de proteccion.

Lo importante en cualquier sistema es el flujo que se produce entre los integrantes
del mismo. Para anticipar las articulaciones se hace necesario discriminar y jerarquizar
las estructuras dentro del sistema. Es esperable que la norma regule la modalidad e in-
tensidad de las interacciones de los subsistemas, porque hay un correlato de responsa-
bilidad de diferente grado correspondiente a la atribucién de competencias juridicas.

De igual manera, es necesario precisar que los diversos subsistemas necesitan es-
tablecer un patrén de interacciones previsibles para evitar la superposicion de accio-
nes y objetivos que pueden llegar a colisionar si cada uno no tiene claro su
emplazamiento y misién dentro del conjunto.

¢Cudl es el peligro si no se logra sintonizar y articular los diferentes tiempos, es-
pacios y acciones? La fragmentacidn, cuya visibilidad resulta patente desde la pers-
pectiva de los clientes, quienes tienen que lidiar con los diferentes subsistemas.
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En definitiva, la deficiente jerarquizacién y discriminacién de funciones constituye
un factor perturbador al momento de discernir responsabilidades en la intervencion.

Mas alla de analizar si el Sistema de Responsabilidad Penal Juvenil es un subsistema
del Sistema de Promocidén y Proteccidn Integral o si por el contrario se trata de un
sistema per se, que mantiene puntos de contacto con el Sistema de Proteccién In-
tegral, el enfoque que aporta mas claridad es el de las Reglas de Beijing® cuando
ubica a la administracién de justicia de menores en el marco general de la politica
social y establece el objetivo de promover el mayor grado de bienestar posible del
joven. Idea directriz que amplia la Observaciéon General 10 del Comité de los De-
rechos del Nifno en su acapite 15 cuando identifica las cuestiones basicas que debe
abarcar una politica de justicia de menores. En idéntico sentido se pronuncia el ar-
ticulo 33 de la Ley 13.634 al individualizar los principios rectores para la interpre-
tacién y aplicaciéon de las normas del proceso penal: “... La proteccién integral de los
derechos del nifio, su_formacion plena, la reintegracion en su familia y en la comunidad, la mi-
nima intervencion, la subsidiariedad, la solucion de los conflictos y la participacion de la victima;
también que asuma una actitud responsable ante la sociedad...”.

Como sefiala Miguel Cillero Bruiol®, si bien se producen tensiones entre el prin-
cipio interés superior del nino, la proteccién de la infancia y el Sistema Penal Juvenil,
es preciso proceder a un anilisis hermenéutico del texto de la Convencidn Interna-
cional sobre Derechos del Nino (CDN), articulos 3 y 49, a fin de “... promover una
interpretacion que haga compatible el interés superior del nifio y responsabilidad penal (...) con-
siderarlos como un conjunto de garantias que limitan el poder punitivo del Estado y aseguran
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la proteccién de los derechos del nifio” y continta “... esta combinacion de principios y ga-
rantias permitird redefinir y limitar la aplicacién a los adolescentes de sanciones y responsabi-
lidades del sistema penal adultos y, a su vez, que la aplicacion de garantias del sistema penal
impedira cualquier uso abusivo de mecanismos coactivos/ sancionatorios...”. De esta manera,
se seflala como rasgo caracteristico la complementariedad entre el Sistema Penal Ju-

venil y el Sistema de Proteccién.

4 ¢ La organizacién del fuero penal juvenil
La Ley 13.634, en su Titulo III, Capitulo I, estructura el diseno del nuevo fuero
de responsabilidad juvenil. El articulo 18 sefiala su integracion.

a) Las Camaras de Apelaciéon y Garantias en lo Penal

Como surge del mismo texto, no son especializadas y el articulo 16 indica que en-
tenderan: en el recurso de apelacion contra las decisiones de la etapa de Investigacion
Penal Preparatoria; contra las decisiones que durante el tramite del proceso expre-
samente se declaren impugnables o causen gravamen irreparable; en el recurso contra
el fallo previsto en el articulo 61, referido a la resolucion del articulo 56 y a la sen-
tencia del articulo 57, bajo las formas y plazos establecidos en la Ley 11.922 y mo-
dificatorias asi como en las cuestiones de competencia previstas en el Cddigo
Procesal Penal que se susciten entre los Juzgados y/o Tribunales de R esponsabilidad
Penal Juvenil. Asimismo, y a fin de preservar la garantia de imparcialidad, la ley senala
que la sala que haya prevenido en el recurso de apelacidon no podra entender en los
recursos contra el fallo.
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b) Los Tribunales de Responsabilidad Penal Juvenil

El articulo 27 sefiala que la competencia estara dada por los delitos previstos en
los articulos 79 (homicidio simple), 80 (homicidio agravado), 119 parrafos 3 y 4
(abuso sexual agravado), 124 (abuso sexual seguido de muerte), 142 bis (privacién ile-
gitima de la libertad agravada ), 165 (robo seguido de muerte) y 170 ( secuestro ex-
torsivo). El tribunal se constituira con tres jueces de responsabilidad penal juvenil del
respectivo departamento judicial. En los departamentos judiciales que no contaren
con tres jueces, el tribunal se integrara con el juez de garantias del joven que no hu-
biese intervenido en el proceso. En los departamentos judiciales que solo cuenten
con un juez de responsabilidad, el tribunal serd presidido por éste e integrado con
jueces de responsabilidad de otros departamentos judiciales.

c) Juzgados de Responsabilidad Penal Juvenil
Segtin el articulo 28 seran los érganos de juzgamientos en todos los casos no pre-
vistos por el articulo 7, referidos a la competencia de los Tribunales de Responsabi-

lidad Juvenil.

d) Juzgados de Garantia del Joven
El articulo 29 le otorga igual competencia a la asignada al articulo 23 de la Ley
11.922, con la especificidad respecto a los nifios.

e) El Ministerio Publico del Joven

A los fiscales y defensores especializados, el articulo 31 les atribuye las mismas
funciones asignadas por la Ley 12.061, articulos 17,21 y 22, con la especificad de
serlo respecto de niflos. Con igual criterio, el articulo 24 establece que deberan acre-
ditar ante el Consejo de la Magistratura especializacién en derechos del nino y co-
nocimiento del Sistema de Proteccion Integral.

5 e Cuerpo Técnico Auxiliar y practica interdisciplinaria

El articulo 25 de la Ley 13.634 establece que cada departamento judicial contara
con un Cuerpo Técnico Auxiliar Gnico, con el objetivo de asistir profesional y ex-
clusivamente tanto a los érganos jurisdiccionales como a los del Ministerio Publico.
Esta integrado por médicos, psicblogos y trabajadores sociales y se conforma con los
recursos humanos de los planteles técnicos de los ex Tribunales de Menores. El ar-
ticulo 70 de la misma ley sistematiza su funcidn al enunciar que para la determina-
ci6n de las medidas a aplicar® se deberan tener en cuenta “los resultados de los informes
técnicos solicitados en la causa”. Por su parte, la Suprema Corte de la Provincia de Bue-
nos Aires, mediante el Acuerdo 3370,y con el fin de adecuar organica y funcional-
mente la Ley 13.634 en este aspecto, resuelve la implementaciéon de los cuerpos
técnicos auxiliares departamentales del fuero de responsabilidad penal juvenil, los
que integraran cada asesoria pericial dependiendo de la Direcciéon General de Ase-
soria Pericial. Como elemento nuevo, incorpora en su articulo 3 la intervencion del
Cuerpo Técnico en las causas con menores victimas de hechos delictivos. Este tltimo
parrafo viene a corregir una laguna de la ley al producirse la dilacidn de la puesta en
marcha de los Juzgados Unipersonales de Familia. La intervencién es generalmente
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a pedido de la parte que solicita la pericia psicoldgica, resultando este abordaje di-
ferente al que se realizaba en el sistema anterior, que incluia un mayor nivel de in-
terdisciplina en funcién de las medidas jurisdiccionales de proteccidn.

Aunque la ley regula en un solo articulo la constitucién del nuevo equipo técnico
auxiliar, lo cierto es que este nuevo emplazamiento organico de los profesionales
modifica sustancialmente la dindmica de trabajo tal como se venia ejerciendo en los
antiguos Tribunales de Menores y abre numerosos interrogantes acerca del nuevo rol.
Un aspecto positivo del nuevo emplazamiento es la independencia de los 6rganos ju-
risdiccionales en tanto los viejos equipos, al depender directamente del juez, podian
verse contaminados por la vision de éste. En el nuevo sistema ese peligro se encuentra
conjurado por la independencia del Cuerpo Técnico Auxiliar y la intervencién de
los nuevos 6rganos del Ministerio Pablico: el fiscal y el defensor especializado. En vir-
tud del nuevo procedimiento, en especial el articulo 73 pone en cabeza del defensor
la obligacién de controlar mensualmente la evolucion de las medidas impuestas al
nino, debiendo constatar que las circunstancias en que se cumplen no afecten su
proceso de reinsercion social.

Otro aspecto que merece analisis es que el nuevo texto de la ley ha suprimido la
categoria de equipo interdisciplinario. No obstante, existe una experiencia anterior
que, a mi criterio, debe ser valorada e incorporada al nuevo tipo de abordaje. Es la
vision interdisciplinaria que por su complejidad y dindmica requiere del intercambio
y la puesta en comun de los profesionales, facilitando el desarrollo de un pensamiento
contextual para la comprension del caso, imprescindible al momento de la valoraciéon
del diseno de las estrategias propuestas y la toma de decision respecto de las mismas.

Quizas, una de las dificultades en reubicar la prictica interdisciplinaria en el nuevo
sistema es que ha desplazado su centro de accioén. Asi como antes la misma reportaba
directamente al juez y era éste el que colectaba la informacidn articulindola, ahora
el pedido de intervencion proviene de diferentes actores. Una primera observacién
nos permite concluir que es mayor la distancia entre equipo y requirente, pero lo fun-
damental sigue siendo donde se ubica la instancia articuladora, aquella que produce
el intercambio de puntos de vista y la sintesis, que no es pensamiento univoco, sino
que toma en cuenta los diferentes puntos de vista y alternativas.

En efecto, en mi experiencia como juez de un Tribunal de Menores, este tipo de
enfoque es el que permite mis encajes con la realidad y la inclusién de nuevos ele-
mentos de analisis que posibilitan una mayor apertura frente a las estrategias posibles
del caso y, en particular, de las medidas alternativas a adoptar. Si bien el juez es el de-
cisor, el que interpreta la ley ajustindola al caso concreto, esto no implica contradic-
ci6n alguna con el ejercicio de la interdisciplina, pues la decision final se madurara
en el contexto del proceso interdisciplinario, alimentado por las distintas vertientes
disciplinarias. Funcién e interdisciplina deben encontrar un punto de equilibrio y
sintonia en las incumbencias de los profesionales intervinientes. Esto se logra cuando
hay claridad acerca de los objetivos que rigen la intervencidn de los distintos roles
y estos confluyen con las metas fundantes del Sistema de Proteccién Integral.

Es necesario no perder de vista que paralelamente a la causa penal hay otras di-
mensiones de la intervencion relacionadas con el desarrollo de procesos de implican-
cia subjetiva, que en el decir de Marta Gerez Ambertin se plasman’ en la posibilidad
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de todo sujeto de hacerse responsable de sus actos, condicion que habilita la terce-
rizacibén de la ley, esto es la comprension de que la decision es producto de la inter-
pretacion y aplicacién de la ley y no de la arbitrariedad de los jueces: “Si el sujeto no
reconoce y se hace cargo de su falta sera dificil que pueda otorgar significacion alguna a las
penas que se le imponen y, por lo tanto, a las consecuencias de su acto criminal (...) La falta
de reconocimiento ‘y significacién de la pena lleva a redoblar la tendencia al pasaje al acto cri-
minal...”8. Los aportes de otras disciplinas, como en este caso el psicoandlisis, resultan
clave para la comprension de la conducta en funcién del sentido y la efectividad de
nuestra intervencion.

A nivel internacional, las Directrices de Naciones Unidas para la Prevencion de
la Delincuencia Juvenil, Directrices de Riad, en el capitulo de prevencion general re-
fieren: “Deberan formularse en todos los niveles del gobierno planes generales de prevencion
que comprendan (...) g) Estrecha cooperacién interdisciplinaria entre los gobiernos nacionales,
estatales, provinciales y municipales, con la participacion del sector privado, de ciudadanos re-
presentativos de la comunidad interesada y de organismos laborales, de cuidado del nifio, de edu-
cacion sanitaria, sociales, judiciales y de los servicios de ejecucién de la ley en la adopcion de
medidas coordinadas para prevenir la delincuencia juvenil y los delitos de los jovenes (...)".

Resulta un acierto la incorporacién de la metodologia interdisciplinaria en nor-
mas orientadoras de caricter internacional referidas a la justicia de menores. Esto
nos lleva a reflexionar acerca de los procedimientos y la interaccién de los equipos
técnicos en los diferentes niveles dentro de cada institucién y en los distintos niveles
de articulacién entre agencias. Implica un nivel de coordinaciéon horizontal a través
de equipos de diferentes instituciones y una coordinacidn vertical a través de equipos
de diferentes disciplinas en una misma organizacidon gubernamental. La sincroniza-
cidn interdisciplinaria dentro de la institucién y entre instituciones favorece el mejor
aprovechamiento de recursos econémicos, humanos y organizativos revelandose
como cualidad de un sistema que optimiza la eficacia de sus intervenciones.

6 e Sistema de Responsabilidad Penal Juvenil

Se encuentra regulado en la Ley 13.298 y su complementaria 13.634 y en los de-
cretos 151/07 y 172/07.

El articulo 2 del Decreto 151 define la integracién y el ambito de competencia
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del sistema. El mismo se integra “... por un conjunto de organismos, entidades y servicios
que, en el ambito provincial y municipal, formularan, coordinaran, orientaran, supervisaran,
ejecutaran y controlaran las politicas, programas y medidas, destinados a promover, implementar
y coordinar acciones de prevencion del delito juvenil, asegurar los derechos y garantias de los jé-
venes infractores a la ley penal y generar ambitos para la ejecucién de medidas socioeducativas
que, centradas en la responsabilidad del joven infractor, posibiliten su real insercion en su co-

munidad de origen”.

6.1 Centros de Referencia

El Anexo IV de la Resolucidon 166 crea, en el ambito de la Direccidon Tutelar, los
Centros de Referencia, cuya modalidad es la atencion ambulatoria de menores de
18 afos, pudiendo definirse como ambitos regionales de gestion provincial, para la
implementacién y coordinacién de acciones de prevencidn del delito y para la eje-
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cucién de medidas socioeducativas alternativas a la privacién de libertad. Incluyen
modalidades innovadoras de atencidn y contencién de jovenes infractores a la ley
penal: orientacidén y apoyo sociofamiliar; mediacion; operadores comunitarios que
orientan y acompafian a los adolescentes en espacios externos a la institucionaliza-
cidén, permitiendo el cumplimiento de medidas, como prestaciéon de servicios comu-
nitarios, mediacion, libertad asistida, régimen de semilibertad e imposicién de reglas
de conducta. Se trata de modelos de cogestién entre el Estado provincial, los gobier-
nos municipales y las ONG, que posibilitan la real insercion de los jovenes en sus co-
munidades de origen”®.

Los articulos 9 y 11 de la Resolucion 166/07 establecen que la desconcentracion
de objetivos y acciones de la Subsecretaria de Minoridad, relativas al Sistema de Res-
ponsabilidad Juvenil, se llevara a cabo a través de los Centros de Referencia, que de-
penderan organica y funcionalmente de la actual Direccion Provincial Tutelar. Por
su parte, el articulo 78 de la Ley 13.634 establece la obligacidn de presentar al juez
o Tribunal un informe del caso cada dos meses, encuadrando juridicamente la pe-
riodicidad de la informacién en el seguimiento.

Los ejes fundamentales del trabajo de los Centros de Referencia son:

1) Disefio y ejecucion: son los encargados de llevar a cabo la medida impuesta.
2) Cogestion: deberan articular las acciones con diferentes instituciones.

3) Prevencidn: trabajo con las familias y la comunidad.

Estos centros articulan:

1) Con el Poder Judicial: en funcién del disefio y propuesta de las medidas socioe-
ducativas alternativas a la privacion de libertad y su ejecucion.

2) Con los Centros Cerrados: para el disefio de estrategias tendientes a trabajar el
contexto familiar y social para la posible morigeracion de las prisiones preventivas.

3) Con los Servicios Zonales y Locales, ONG y servicios de la comunidad de re-
sidencia del joven. Resolucion 172/07, Anexo 111, Acapite 3.

El rol que ocupan los Centros de Referencia en el nuevo sistema es central tanto
por la misiéon que tienen en el ambito de la prevencion especial y general, cuanto a
su posicidn privilegiada de articulacidn con los Servicios Locales y Zonales, lo cual
lo instituye en polo dinamizador del nuevo sistema.

6.2 Centros de Recepcion

Tal como lo define el Anexo II de la Resoluciéon 172/07, son establecimientos de
régimen cerrado para el cumplimiento de la detencidon y de medidas privativas de
la libertad ordenadas por los juzgados en el marco de un proceso penal. La funciéon
principal es la evaluacién de los jovenes a quienes se les haya impuesto una medida
judicial cautelar, sancionatoria restrictiva o privativa de la libertad ambulatoria, y de
derivacién a un establecimiento adecuado.

Llegado a este punto resulta necesario seflalar que al momento actual estos centros
funcionan como centros cerrados y que su poblacién incluye jévenes con prision
preventiva y aquéllos que cumplen sentencia, pese a que el articulo 46 de la Ley

Nueva organizacién judicial y puesta en funcionamiento del Sistema de Responsabilidad Penal Juvenil | 205



13.634 sefiala que los ninos detenidos antes del juicio deberan ser separados de los
condenados.

La arquitectura de estos centros, en funciéon de su clasificacidén primigenia, no
cuenta con espacios especificos para el area de educacion, talleres y esparcimiento. Las
actividades fisicas se desarrollan en los patios que no son cubiertos pero si se en-
cuentran cercados por rejas. El espacio libre no dispone de seguridad, por lo que su
uso esta limitado. Originalmente los jévenes debian pasar un tiempo breve en los
Centros de Recepcion y luego ser derivados a instituciones que contaran con toda
la infraestructura necesaria para las actividades y tareas educativas en un ambito de
seguridad. En la Provincia de Buenos Aires las instituciones que cumplen con estos
requisitos son Almafuerte y Nuevo Dique, que cuentan con aulas para la escuela, ta-
lleres y gimnasio. Atin el Centro Cerrado de Mar del Plata carece de estos espacios
y su disefo es idéntico al de Lomas de Zamora y Pablo Nogués, aunque en una
planta y con seis celdas por ala. En Pablo Nogués y Lomas de Zamora hay cuatro mé-
dulos con catorce habitaciones cada uno, para dos jovenes por habitacion. Recién en
2009 el centro de admisién de Nogués contd con escuela secundaria (a implementar
en el horario de 18.30 a 22 hs.), siendo el tercer afio en que funciona la escuela pri-
maria. Ese mismo centro se encuentra articulando acciones con la Sociedad de Fo-
mento del Video y Audio Lenguaje y el Centro de las Artes de la Universidad de
General Sarmiento, por lo que en abril del 2009 se iniciaron los talleres de radio.
También se encuentra pendiente para una tercera etapa el desarrollo de micro em-
prendimientos empalmados con experiencias cooperativas.

Con respecto al cumplimiento de medidas de seguridad por parte de menores de
16 anos, la misma puede ser dispuesta en régimen de semi-libertad o de de privacion
de la libertad (articulo 64 de la Ley 13.634 y Anexo IV, Resoluciéon 172/07).

En la actualidad el sistema no cuenta con instituciones cerradas para el cumpli-
miento de medidas de privacion de libertad especializadas en razén de la edad, por
lo que la medida se cumple en los Centros de Recepcion.

Es necesario resaltar la imperiosa necesidad de que se respete la funcion inicial de
estos centros, pues resulta de fundamental importancia la fase de admisién, ya que
constituye la oportunidad de una evaluacion interdisciplinaria sistematica y completa
que permita la derivacion adecuada dentro del sistema. Por ejemplo, es el momento
oportuno para el diagndstico psiquiatrico o del grado de dependencia a sustancias
psicotropicas que aconsejen tratamientos especiales para garantizar el derecho a la
salud. También es necesario contemplar que los equipos técnicos de admisiéon no
cumplen la misma funcién que los equipos del resto de los centros, puesto que fun-
damentalmente su tarea es de evaluaciéon diagndstica. Tampoco hay que desmerecer
el factor arquitecténico en funcién del cumplimiento del articulo 81 de la Ley
13.634, que establece la obligatoriedad de las actividades sociopedagdgicas durante
el periodo de privacidén de libertad.

6.3 Centros de Contencion

Son establecimientos de régimen abierto o de semi-libertad (articulo 80 de la Ley
13.634) para el cumplimiento de medidas cautelares o sancionatorias restrictivas de
la libertad ambulatoria, ordenadas por autoridad judicial competente. En general son
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casas con un equipo técnico que albergan hasta un maximo de 12 jovenes. Merece
destacar la gran efectividad que ha demostrado este dispositivo desde su implemen-
taciéon, dado que por su pequena y profesionalizada estructura permite un abordaje
socializador de los jévenes, con fluidos contactos con la familia y la comunidad. Los
adolescentes pueden concurrir a establecimientos educativos y actividades fuera de
la institucién, con un margen de autonomia que posibilita la asuncién progresiva de
responsabilidades.

La derivacion a estos Centros de Contenciéon puede realizarse desde el inicio de
la prisién preventiva o pude constituirse en etapa intermedia entre el Centro Cerrado
y la libertad asistida. Es por esto que la intervencién adecuada de estos centros de-
pende en mayor grado que el resto de una aceitada articulacion con los Centros de
Referencia, para preparar la reinsercién comunitaria del joven, y con los Centros
Cerrados, pues el pasaje de un régimen de privacion de libertad a uno de semiliber-
tad implica el logro de niveles de autocontencién del joven que permitan el soste-
nimiento de la morigeracién de la medida. Es importante que los distintos equipos
puedan sistematizar indicadores y acciones con el fin de aunar criterios que doten
de coherencia a las respuestas del sistema a lo largo del proceso.

6.4 Centros Cerrados

Son establecimientos para el cumplimiento de las medidas privativas de libertad
ordenadas por la Justicia en el marco de un proceso penal. Dentro de este sistema
existe una ulterior tipificacion en relacion a los que son de maxima seguridad, como
el Instituto Almafuerte, en Melchor Romero, cercano a Abasto, que posee celdas in-
dividuales y medidas de seguridad reforzadas. Esto presenta dos aspectos, por una
parte ofrece mayor intimidad al joven pero por el otro resulta un factor negativo por

el aislamiento del mismo.

Hay nueve instituciones dependientes de la Direccién de Institutos Penales, divi-
didas en dos areas: los Centros de Recepcidon (CR) y los Centros Cerrados (CC).

Hay tres Centros de Recepcién: La Plata (36 vacantes), Lomas de Zamora (112
vacantes) y Malvinas Argentinas, en Pablo Nogués (112 vacantes). Todos son Centros
de Recepcion para varones.

Hay seis Centros Cerrados: el ya mencionado CC Almatuerte en Melchor Ro-
mero (42 vacantes, 12 de pre-egreso), el CC Nuevo Dique en Abasto (40 vacantes),
el CC Leopoldo Lugones en Azul (25 vacantes) el CC Mar del Plata, en Batan, (24
plazas) que también cumple funciones de Centro de Recepcién, el CC Castillito, de
Abasto, (12 vacantes) y el tinico Centro Cerrado para mujeres que es el CC de Merlo
(12 vacantes).

6.5 Algunas consideraciones sobre el Sistema Administrativo de Responsabilidad
Penal Juvenil

El Anexo I de la Resolucién 172/07 define los objetivos y estructuras del Sistema
de Responsabilidad Penal Juvenil en la 6rbita del Poder Ejecutivo. De esta manera,
la Subsecretaria de Promocion y Proteccidon de Derechos del Nifio (Ex Subsecretaria
de Minoridad) centra su acciéon fundamentalmente en el diseno, promocién y co-
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ordinacién de politicas publicas de infancia y juventud. De ella dependen la Direc-
cién Provincial de Coordinacién del Sistema de Responsabilidad Penal Juvenil y la
Direccion de Institutos Penales.

Entre las numerosas acciones que despliega el texto de la resolucidn se subraya la
articulacion en dos sentidos. Por un lado, la articulacidon con la Direccion de Coor-
dinacién de Servicios Zonales y la Direccion de Coordinacion de Servicios Locales,
lo que implica una estrecha vinculacién con el Sistema de Promocién y Proteccion
de Derechos. Por otro lado, el dictado de pautas para la elaboracién y presentacion
de informes periddicos a la autoridad judicial, que den cuenta de la evolucion y re-
sultados de la medida socioeducativa restrictiva o privativa de la libertad. Se trata, en
definitiva de una articulacién formal con el Sistema de Justicia Penal Juvenil.

De todas formas, mas alla de Ia articulacion del sistema hacia “afuera” es necesario
visualizar que uno de los mayores obstaculos que se plantean en la practica es la ar-
ticulacion dentro del sistema. No es casual el empleo del término “circuito” para re-
ferirnos a las sucesivas etapas del proceso que transita un joven infractor a la ley
penal. Claro que estas fases estan intimamente relacionadas con las evaluaciones de
los equipos técnicos de las distintas instituciones, el proceso individual del joven y
los espacios interinstitucionales de intercambio de informacién y diseno de estrategia.
No hay que perder de vista que cada instancia institucional tiene su propio equipo
técnico, por lo tanto hay un historial de entrevistas, situaciones e informacion sensible
que debe ser procesado y transmitido al siguiente eslabon. La superposicion de equi-
pos, si no se articula y otorga sentido coherente a la intervencién a lo largo del pro-
ceso, puede volverse iatrogénica para el joven, porque lo sitta en el lugar de objeto
de informes y no le restituye el lugar de sujeto, el tinico posible para recuperar su ca-
pacidad de aprendizaje y socializacién. En este mismo sentido se pronuncia la Ob-
servacion General 10 del Comité de los Derechos del Nifo al enunciar en su
apartado 94 que “debera fomentarse de manera continua la coordinacion efectiva de las acti-
vidades de todas las unidades, servicios y centros especializados”.

Si prevenir es reentramar a través de nodos inteligentes'’, finalmente la capacidad
institucional de construcciéon de una red de contencidn lo suficientemente densa
serd la condicién primordial para sostener los procesos de inclusion social de los jo-
venes infractores a la ley penal.

7 ¢ Analisis de la reforma legislativa

Como caracteristicas destacables respecto del nuevo fuero penal juvenil, conforme
lo establecido por medio de la Ley 13.634, se debe tener en cuenta, como ya fuera
mencionado, que el proceso es acusatorio, adoptandose el Codigo de Procedimiento
Penal previsto para los mayores de 18 anos (Ley 11.922).

Se incorporan los principios juridicos y garantias constitucionales de oralidad, de-
bido proceso, oposicion, bilateralidad, igualdad ante la ley, imparcialidad, apelabilidad
amplia y juzgamiento por juez no instructor.

Se estipula como regla general la aplicaciéon de una amplia gama de medidas al-
ternativas, mientras que la privacion o restriccion de la libertad es tomada como al-
timo recurso, conforme lo prescribe la legislacion internacional en la materia.

La prision preventiva solo puede tener una duracién maxima de ciento ochenta
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dias, prorrogable en casos excepcionales y debidamente fundados por igual periodo. Las
fuerzas policiales o de seguridad no pueden realizar interrogatorios a los encausados.

Respecto de los menores de 16 anos, el articulo 64 habilita al fiscal a solicitar al
juez de garantias la aplicacion de una “medida de seguridad restrictiva de la libertad”
para casos de extrema gravedad en los que las caracteristicas del hecho objeto de in-
tervencion del sistema asi lo aconsejen, que implica la privacién de libertad.

El régimen para el cumplimiento de las medidas restrictivas de la libertad contem-
pla la libertad asistida, el régimen de semi-libertad y la privaciéon de la libertad.

Por tltimo, en lo que se refiere al procedimiento durante la etapa de elevaciéon de
la causa a juicio oral (con los particulares condicionamientos que el fuero impone),
los pasos basicos, consecutivos y naturales hacia la finalizacion del proceso son:

1) Constitucion del Juzgado de Responsabilidad Penal (o en su caso integracion
del Tribunal) y citacién a juicio.

2) Fijacidn, en caso de ser necesario de la audiencia de prueba.

3) Determinacién de la prueba cuya incorporacion al juicio oral se ha de efectuar
por lectura o exhibicién, y de la que se volvera a producir durante la audiencia. Fi-
jacién de la fecha de juicio oral.

4) Apertura del debate. Acusacion fiscal y lineas de defensa.

5) Recepcion de las pruebas.

6) Discusion final. Alegatos de las partes.

7) Palabras finales del menor enjuiciado, bajo sancién de nulidad.

8) Cierre del debate.

9) Dictado del veredicto.

10) Sentencia de responsabilidad penal (para el caso de no encontrarse en las con-
diciones previstas por el articulo de la Ley Nacional 22.278).

11) Sentencia absolutoria o declarativa de responsabilidad penal con aplicacion de
medidas judiciales.

12) Control de la ejecucidén de la sancién penal impuesta hasta su finalizacion y
archivo de las actuaciones.

8 ¢ Cronologia de Sistema de Justicia de Responsabilidad Penal Juvenil
8.1 Etapa del Patronato

Es el sistema tutelar penal y asistencial regido por el Decreto Ley 10.067!! y que,
conforme lo establece su articulo 1, era ejercido en forma concurrente y coordinada
por los jueces de menores, asesores de incapaces y la Subsecretaria del Menor y la
Familia. Tiene por norma subsidiaria a la Ley 3.589 (Codigo de Procedimiento
Penal, también llamado “Cédigo Jofré” en referencia a su codificador). Actualmente,
este sistema debe ser readecuado al nuevo ordenamiento. En virtud de lo establecido
por el articulo 3 de la Resolucion 179/07 de la Procuracion General de la Provincia
de Buenos Aires, los asesores de incapaces podran declinar su intervencion a favor de
la Defensa Oficial cuando al momento del cese de la operatividad del Decreto Ley
10.067 atin no hubiese mediado el dictado del auto al que se refiere su articulo 33
(equivalente al de procesamiento) o se tratare de procesos que por imperio de la ley
o eleccién del imputado deban finalizar mediante juicio oral y publico.
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8.2 Etapa de transicion

Es el periodo de adaptacion entre el viejo sistema y el nuevo sistema, estableciendo
el procedimiento previsto por el nombrado Cddigo Jofré de manera transitoria (ha-
biendo sido derogado el Decreto Ley 10.067). Sin dudas resulta ser la etapa de mas
dificil asimilacién y en la que se han presentado las mayores dificultades interpreta-
tivas y de aplicacidn, en virtud de ciertas lagunas juridicas que la técnica legislativa
no permitié esclarecer, siendo lo expresado por los magistrados a través de sus sen-
tencias lo que ha iluminado las distintas inquietudes procesales producto de la rea-
decuacidn al nuevo sistema. A modo de ejemplo podemos enunciar la aplicacidn, en
materia de coercion, de los institutos previstos por la Ley 11.922, conforme rigen al
respecto los articulos 2 de la Ley 13.645,3 y cdte. de la Ley 12.059, a pesar de la apli-
cacion del procedimiento de la Ley 3.589 y sus modificatorias (Causa 31.393 del Tri-
bunal de Menores n.° 5 del departamento judicial de San Isidro, conforme fallo de
la Sala IT de la Excma. Camara de Apelaciones y Garantias en lo Penal de San Isidro
del 17/04/07).

Se mantiene un procedimiento basicamente escrito e inquisitivo, atendiendo al in-
terés superior del nino (CDN). Se introduce la figura de fiscal y defensor, resultando
el mismo juez quien, en principio, inicia la investigacion y termina el proceso con
el dictado de la sentencia (también suscitindose en éste punto en particular inter-
pretaciones jurisprudenciales dispares). Contempla la posibilidad de juzgamiento en
instancia Gnica y en juicio oral solo cuando se trate de “delitos graves”, a peticion
del acusado y prescribe la obligatoriedad del juicio oral para el caso de juzgamiento
de hechos imputados como dolosos y que hayan causado la muerte de una persona
(articulo 224, parrafos 1y 3 respectivamente del Codigo Procesal Penal, Ley 3.589
y modificatorias). Corresponde a las causas iniciadas desde la entrada en vigencia de
laLey 13.298 (18/04/07) y hasta la entrada en vigencia de la Ley 13.634 (Conforme
el periodo de transicidn establecido en la Ley 13.645, la cual sustituyera los articulos
14 y 95 de la Ley 13.634).

8.3 Etapa del Sistema de Responsabilidad Penal Juvenil

Es el nuevo encuadre legislativo establecido para el fuero de minoridad. Establece
un sistema procesal del tipo acusatorio, con las caracteristicas particulares y defini-
torias de éste, absolutamente diferenciado de las etapas anteriores. Se rige a través de
lo dispuesto por la Ley 11.922 (Cédigo de Procedimiento Penal de mayores), con
Juzgados de Garantias del Joven y Juzgados de Responsabilidad Penal Juvenil (es
decir, juzgados de juicio oral). La investigacion de la causa se encuentra en manos del
fiscal de menores, con el control de legalidad del juez a cargo del Juzgado de Garan-
tias prenombrado. Finalizada la instruccidn, se procede al juzgamiento en juicio oral,
con tribunal colegiado para el caso de hechos cuya calificacién legal prevea penas de
suma gravedad (conformacién de Tribunal de Responsabilidad Penal Juvenil). Co-
rresponde a las causas iniciadas desde la entrada en vigencia de la Ley 13.634, ¢l 1
de diciembre de 2007 (conf. Ley 13.298). Asimismo, se crea un cuerpo técnico pe-
ricial auxiliar centralizado, compuesto por los ex equipos técnicos asignados a cada
uno de los Tribunales de Menores disueltos.

En cada una de las tres etapas aqui enumeradas, la instancia revisora no es otra
que la Camara de Apelaciones y Garantias en lo Penal de cada departamento judicial
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de la Provincia de Buenos Aires. En cuanto a la ejecucion penal, serd competente el
6rgano judicial que dispuso la medida (articulo 30 de la Ley 13.634).

Finalmente, pero no por ello menos destacable, la vigencia de la Ley Nacional
22.27812 plantea puntos de tensién con sus especiales caracteres de orden tutelar y
con disposiciones que, cuanto menos, han de ser motivo de adaptaciones a la legis-
lacién provincial (especialmente cuando supedita la imposicion de una pena respecto
de un menor a que éste haya cumplido dieciocho afios de edad o se haya sometido
a un periodo de tratamiento tutelar no inferior a un afo, prorrogable en caso nece-

sario hasta la mayoria de edad, conf. articulo 4, incisos 2 y 3 de la citada ley).

9 ¢ Antecedentes de la reforma

Tal vez una extrafa manera de contrastar la dimension e importancia de lo que
se pretende cambiar por medio de una reforma legal, sea analizar el camino recorrido
para que un proyecto de ley se trasforme en norma positiva.

A finales del ano 2000, el 29 de diciembre, se sanciona la Ley 12.607, denominada Ley
de Proteccion Integral de los Derechos del Nino y el Joven. Sin embargo, dos meses des-
pugs, el 1 de marzo de 2001 es presentado por parte del procurador general de la Suprema
Corte de Justicia de la Provincia de Buenos Aires un recurso de inconstitucionalidad.

El objetivo basico de dicha norma era derogar la Ley de Patronato (Decreto Ley
10.067/83) y adecuar la legislacion local a la CDN, la Constitucién Nacional y los
tratados internacionales. La ley fue aprobada en la Legislatura Provincial por unani-
midad el 29/12/00, promulgada por el Decreto 36/01 del Poder Ejecutivo del
12/01/01 con observaciones de los articulos 68,79, 83,173 y publicada en el Boletin
Oficial 24.208 del 26/01/01.

Sin embargo, y debido al recurso presentado por el procurador, la Ley 12.067 se
suspende por aplicacién de una medida cautelar de la Suprema Corte, restablecién-
dose al Poder Judicial todas las facultades transteridas al Poder Ejecutivo por la norma.
Asi, el 15 de marzo de 2001 se sanciona la Ley 12.666, que modifica el articulo 186
de la Ley 12.607, determinando que las causas pendientes y las nuevas seguiran re-
gidas por el Decreto Ley 10.067.

Recién dos afios después, el 14 de mayo de 2003, y con votacion dividida, la Su-
prema Corte resuelve la cuestion de fondo por medio del Acuerdo 2078, declarando
la constitucionalidad de la Ley 12.607, pero se mantiene vigente la Ley de Patronato.
Sin embargo, se produce a través del Poder Legislativo la suspension de la norma en
cuestion (12.607), ya que por medio de la Ley 13.064 (del 27/05/03) se deroga la
12.666 y se suspende por ciento ochenta dias la aplicacion de la 12.607. Asimismo,
luego se sanciona la Ley 13.162 (del 08/01/04) prorrogandose la suspension de la
Ley 12.067 por noventa dias mas.

Los argumentos para ello eran que no estaban dadas las condiciones necesarias, por
la complejidad del cambio normativo e institucional, para que se instrumente el
nuevo régimen. Por lo que en definitiva, en cuatro afios se habian sancionado cuatro
leyes, con tres suspensiones y seguia en régimen el Sistema de Patronato.

Finalmente, el 29 de diciembre de 2004 se sanciona la Ley 13.298, llamada Ley
de Promocién y Proteccidn Integral de los Derechos de los Nifios, promulgada por
el Decreto 66/05 del 14/01/05, con observaciones del parrafo 2 del articulo 22;inc.
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d. del articulo 28;articulo 40, parrafo 2, con sus apartados 1,2,3 y 4;articulo 41, ar-
ticulo 49, y articulo 50. Fue publicada en el Boletin Oficial 25.090 del 27/01/05.
Esta ley deroga el Decreto Ley 10.067, junto con la Ley 12.607.

Pero apenas transcurrido poco mas de un mes, es decir el 7 de febrero de 2005,
basandose en la falta de recursos financieros, humanos y técnicos para la implemen-
tacion y en la inexistencia de articulacién entre el sistema vigente y el nuevo, se sus-
pende su aplicacién por medio de una medida cautelar presentada por la procuradora
general de la Suprema Corte de Justicia provincial.

Ante ello, el 11 de febrero de 2005 el Poder Ejecutivo impugna la medida por
medio de un recurso de reposicién, manteniendo la Suprema Corte la suspension y
llamando a audiencia puablica a las partes (Resolucion 6 del 16/03/05),1a que nunca
se efectud, prorrogando el maximo tribunal provincial la audiencia publica por otros
cuarenta y cinco dias mas.

A pesar de ello, y mientras la Ley 13.298 se encuentra suspendida, el Poder Eje-
cutivo la reglamenta por medio del Decreto 300/05 con fecha 7 de marzo de 2005,
resultando el Ministerio de Desarrollo Humano la autoridad de aplicacion. También
el Congreso Nacional, con fecha 28 de septiembre de ese mismo ano, sanciona la Ley
Nacional 26.061, denominada Ley de Proteccién Integral de los Derechos de las
Nifias, Nifios y Adolescentes.

Por tltimo, luego de pasado mas de un ano, y como complemento de la ya recep-
tada Ley 13.298, el 28 de diciembre de 2006 (y nuevamente pocos dias antes de la
finalizacién del ano en curso) se sanciona la Ley 13.634, promulgada por el Decreto
44/07 del 18/01/07 con observaciones de los articulos 12, 25, 40, 43, 48, 56, 68, 70,
72,100 y 104, publicada en el Boletin Oficial 25.588 del 02/02/07 y cuya fecha de
entrada en vigencia fue el 1 de diciembre de 2007.

Esta Gltima ley deroga el Decreto Ley 10.067 (Ley de Patronato), eliminando los Tri-
bunales de Menores y creando los Juzgados Unipersonales del fuero de tamilia y el fuero
penal juvenil. Ademas, modifica la Ley Organica del Poder Judicial (Ley 5827) y la del
Ministerio Publico (Ley 12.061). A consecuencia de la misma, se firma el Decreto 151
del 13/02/07 que crea el Sistema de Responsabilidad Penal Juvenil (con su Resolucion
166/07, por medio de la cual se crean los Servicios Zonales, las Casas de Abrigo y los
Centros de Referencia Penal- y las resoluciones 171/07 y 172/07) y la Suprema Corte
emite las acordadas del 14 de febrero del mismo aflo reconociendo a la Ley 13.298 como
valida. De esta manera, el 28 de febrero de 2007, por medio de la Resolucién 55 de la
Suprema Corte de Justicia, se levanta la medida cautelar que pesaba sobre la pionera y
reformadora Ley 13.298 y “se declara extinguida la controversia por abstracta”.

Como réplica de hora final, una semana después, el 8 de marzo de 2007, la Pro-
curacién General de la Suprema Corte provincial presenta un recurso de revocatoria
in extremis, impugnando la mentada Resolucion 55, fundamentando ésta en el vacio
legal existente respecto de la implementacion del articulo 95 de la Ley 13.634.

No obstante lo descrito y concluyendo la presente cronologia, el 18 de abril de
2007 la Suprema Corte de Justicia de la Provincia de Buenos Aires rechaza la peticion
de la procuradora general, ante lo cual se produce el fin de la Ley del Patronato de Me-
nores de la Provincia de Buenos Aires, y del sistema legal e institucional reglado por
ella, puntualizindose también la extension de la vigencia de la etapa de transiciéon
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10 ¢ La Corte Interamericana de Justicia y la efectividad de los derechos

La Opinién Consultiva (OC) 17 representa, sin lugar a dudas, la reafirmacién de
la condicidn juridica de la infancia en nuestro continente y representa un punto de
partida insoslayable al momento de establecer que “... los nifios poseen los derechos que co-
rresponden a todos los seres humanos —menores y adultos— y tienen ademas derechos especiales de-
rivados de su condicién, a los que corresponden deberes especificos de la familia, la sociedad y el
Estado”3.

En relacién a la implementacion de la reforma, resultan relevantes los puntos 6 y 8
de la OC 17. El punto 6 aborda la consulta del capitulo de instituciones y personal, to-
mando en los parrafos 78 y 79 como punto de partida el articulo 3, parrafo 3 de la
CDN,y desarrolla el concepto de la obligacidn de los Estados respecto de su responsa-
bilidad en brindar proteccion a la infancia a través de instituciones especializadas y ca-
lificadas, introduciendo el tema de las condiciones materiales, medios idéneos y
experiencia probada como estandar organizacional adecuado, focalizando en el parrafo
79 la importancia de la capacitacion y las practicas al enunciar: “... No basta con disponer
protecciones y garantias judiciales si los operadores del proceso carecen de capacitacién suficiente
sobre lo que se supone el interés superior del nifio 'y, consecuentemente, sobre la proteccion efectiva
de sus derechos”. Resulta contundente este tltimo enunciado al relacionar la efectiva apli-
cacion de las garantias con la capacitacion de los operadores del sistema.

El apartado 8 de la OC 17 desarrolla el capitulo referido a las obligaciones positivas
de proteccién en los parrafos 87 a 91. Sin duda es uno de los mis relevantes de la
Opinién ya que la cuestién planteada se dirigia a profundizar el contenido de las me-
didas especiales de proteccién del articulo 19 de la Convencién Americana de De-
rechos Humanos. Es asi que la Opinién se expide acerca de que la verdadera y plena
proteccidén de los nifios significa el pleno disfrute de todos sus derechos, entre ellos
los econdmicos, sociales y culturales asignados en los diversos instrumentos interna-
cionales. Por otra parte, define la responsabilidad de los Estados Parte al sefialar que
tienen la obligacién de adoptar medidas positivas que aseguren la proteccion de los
derechos del nino. Esto altimo representa un avance al reconocer que el Estado
puede comprometer su responsabilidad en los términos previstos en la Convencion
Americana'?, tanto por accién como por omisién.

En relacién al cumplimiento efectivo de los derechos, la sentencia de la Corte
Interamericana de Derechos Humanos, en el caso Caso Velasquez R odriguez del 29
de julio de 1988, marca un hito fundamental en la responsabilidad que asumen los
Estados en relacidn al efectivo cumplimiento de los derechos y garantias de toda
persona sujeta a su jurisdiccion, obligacion que implica segtn el propio texto de la
sentencia: “El deber de los Estados Partes de organizar todo el aparato gubernamental y, en
general, todas las estructuras a través de las cuales se manifiesta el ejercicio del poder piiblico,
de manera tal que sean capaces de asegurar juridicamente el libre y pleno ejercicio de los derechos
humanos...”.Y refuerza el concepto de rol activo del Estado en el acpite 167: “...
La obligacion de garantizar el libre y pleno ejercicio de los derechos humanos no se agota con
la existencia de un orden normativo dirigido a hacer posible el cumplimiento de esta obligacion,
sino que comparte la necesidad de una conducta gubernamental que asegure la existencia, en
la realidad, de una eficaz garantia del libre y pleno ejercicio de los derechos humanos”.
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11 » Algunas reflexiones finales

Como dijera Beatriz Cruz Marquez', “el desafio mds importante del nuevo sistema
de responsabilidad penal juvenil reside en la pretensién de combinar el elemento penal y el edu-
cativo al diseniar la intervencion ejercida sobre el joven infractor, y mantener un verdadero equi-
librio entre ambos elementos”.

Efectivamente, esta sintesis dependera de cuanto del modelo de bienestar podamos
integrar al modelo de justicia. Sin lugar a dudas un modelo de minima intervencién
como el propuesto es superador del anterior esquema en tanto se ajusta a las garantias
legales que superan el modelo tutelar, pero su efectividad reclama fuertes niveles de in-
tervencidn en la prevencion temprana del delito a través de politicas pablicas compro-
metidas y efectivas. Estas politicas deben traducirse en instituciones altamente
profesionalizadas y dimensionadas a la escala actual de la problematica infanto juvenil.

Nos alerta el Prof. Frieder Diinkel'®: “... abandonar la idea de educacién o —en términos
menos dramaticos— la prevencion especial como ‘leitmotiv’ de la justicia juvenil podria resultar no
s6lo en una intensificacion injustificable de las sentencias, sino también en la amenaza contra la
autonomia de la justicia juvenil respecto a la justicia penal en términos generales”.

Habra que, necesariamente, ahondar y trabajar la tension entre lo pedagogico y lo
penal otorgando sentido y contenido a las medidas especiales de proteccidén en un
nivel superior, propiciando intervenciones efectivas cuyo piso sea el bloque federal
de derechos y garantias pero que en su nivel maximo apunte a la restitucion de de-
rechos sociales, culturales y econémicos. El cambio normativo es s6lo una dimension,
el cambio es cultural, institucional y sistémico. La vigencia normoldgica no siempre
acompana la practica socioldgica, ésta se encuentra intimamente ligada a las practicas
y culturas organizacionales. Es ese el verdadero punto de quiebre y campo de batalla
donde se dirime el cambio de paradigma de la proteccién integral.

Para finalizar, no he encontrado mejores palabras que las de Ignacio Lewkowitcz!”,
brillante pensador lamentablemente fallecido joven, quien nos permite vislumbrar
nuevas claves para comprender nuestro contexto actual: “... para pensar la infancia es
necesario des-suponer la infancia y postular que hay chicos (...) y esto significa partir de que
los chicos no estan excluidos en estos tiempos de conmocién social, no estan anclados a estructuras
sino que estan pensando, tan fragiles, tan desesperados, tan ocurrentes como cualquiera de nosotros,
que tenemos la misma fragilidad que ellos. En la era de la fluidez hay chicos fragiles con adultos
fragiles, no chicos fragiles con instituciones de amparo.Y con esas fragilidades estamos trabajo-
samente tramando consistencias, tramando cohesiones (...) Destituida la infancia, las situaciones
infantiles se arman entre dos que se piensan, se eligen, se cuidan y se sostienen mutuamente.
Ya no se trata de fragilidad por un lado y solidez por el otro: somos fragiles por ambos lados”.

Quizas reconocer nuestra propia vulnerabilidad sea un buen punto de partida para
humanizar las practicas del nuevo orden normativo.
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Sobre el debido proceso y 1 + Introduccién
El juez Cancado Trindade, en su voto concurrente de la Opinién Consultiva

m U @\/QS &CTO ’r@ S p ’FO C 68 a‘ @ S (OC) 17/02 de la Corte Interamericana de Derechos Humanos (IDH) sobre la Con-

dicién Juridica y Derechos Humanos del Nifio, afirma que “como el Derecho reconoce
<L@§/ W 8 | 6 84‘) ineluctablemente la personalidad juridica a todo ser humano (sea él un nifio, un anciano, una
persona con discapacidad, un apatrida, o cualquier otro), independientemente de su condicién
Eduardo A. d’Em paire existencial o de su capacidad juridica para ejercer sus derechos por si mismo (capacidad de ejer-

cicio), podemos, de ese modo, visualizar un verdadero derecho al Derecho, o sea, el derecho a
un ordenamiento juridico (en los planos tanto interno como internacional) que efectivamente
salvaguarde los derechos inherentes a la persona humana”".

Y es que, tal como ha sido reiteradamente dicho, se debe a los ninos, nifias y ado-
lescentes, en tanto sujetos de derechos?, un proceso legal, un debido proceso con-

forme a la Constitucién Nacional (CN). No hay ninguna buena razén para que un

adolescente imputado de un delito no goce de las garantias judiciales minimas que
se reconocen a los adultos al ser juzgados penalmente. Aun mas, resulta claro a esta
altura del avance que ha significado la doctrina de la proteccion integral de los de-
rechos, que los menores de edad no solo gozan de los mismos derechos que los ma-
yores, sino que tienen ademas derechos especiales derivados de su condicién de
sujetos en crecimiento. Es decir, en palabras de la Observaciéon General 13 del Co-
mité de Derechos Humanos de la Organizacidon de Naciones Unidas, citadas por la
Corte Suprema de Justicia de la Nacién en importante precedente’: “Los menores
deben disfrutar por lo menos, de las mismas garantias y proteccién que se concede a los adultos
en el art. 14 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos”*. Afirmacién que tam-
bién sostiene el Comité de Derechos del Nifo: “Las garantias del art. 40.2 de la Con-
vencion sobre los Derechos del Nifio constituyen normas minimas, es decit, que los Estados
pueden y deben tratar de establecer y observar normas mds exigentes™.

Estas afirmaciones, que en la actualidad aparecen indubitadas, no eran tan claras
en la legislacion de la Provincia de Buenos Aires® hasta hace muy poco tiempo. En
rigor, hasta la sancién de la Ley 13.634 (publicada en el Boletin Oficial el 2/02/08),

el procedimiento penal por el que se sometia a proceso a jovenes imputables —y tam-
Eduardo A. d'Empaire bién a inimputables, pero ello importa otra inconstitucionalidad—, era de tipo inqui-
Especialista en Derecho Penal y Ciencias Penales (USAL). Profesor Adjunto sitivo, escrito de principio a fin, a cargo de un juez investigador que ademas era el
de Derecho Procesal Penal (UNS) y profesor de la Carrera de Especializacion mismo que dictaba sentencia, sin un fiscal que formulara acusacion alguna7, en el que
en Derecho Penal (UNS). Agente Fiscal del departamento judicial de Bahia Blanca, la defensa se confiaba al asesor de menores, 6rgano dependiente del Ministerio Pa-
Pcia. de Buenos Aires. blico Fiscal. Es decir, con ausencia de principios que informan el debido proceso,

como la imparcialidad del juzgador, el contradictorio, y la defensa en juicio. Esto, atin
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habiendo transcurrido 150 afios desde la sancién de la Constitucién Nacional, mas
de 20 anos desde la ratificacién por parte de nuestro pais de la Convencidn Ameri-
cana sobre Derechos Humanos (CADH), ademas de haberse incorporado en 1994
a nuestro derecho constitucional, ése y otros tratados internacionales de derechos
humanos, como la Convencién sobre los Derechos del Ninio (CDN).

El debido proceso en materia penal esta disenado en la Constituciéon Nacional.
Asi, se ha sostenido que nuestra carta magna prevé un procedimiento de tipo acu-
satorio, con un juez imparcial, en el que participan partes que confrontan contradic-
toriamente, en igualdad de posiciones, y en el que la defensa en juicio es inviolable.
A este esquema deben sumarse las garantias judiciales minimas de los articulos 18 de
la Constituciéon Nacional, 8 de la Convencion Americana sobre Derechos Humanos,
y concordantes de los tratados internacionales de derechos humanos incorporados
a través del articulo 75 inciso 22 de la CN, entre ellos los articulos 37 y 40 de la Con-
vencion sobre los Derechos del Nifo.

En el marco de la Convencién sobre los Derechos del Nifio no puede soslayarse
el principio rector del articulo 3, que consagra el interés superior del nifio como
pauta que debe atenderse en las medidas que tomen, entre otras instituciones, los tri-
bunales. La Corte IDH declar6 en la Opinién Consultiva 17/02 que la expresion
“interés superior del nino” implica que el desarrollo de éste y el ejercicio pleno de
sus derechos deben ser considerados como principios rectores para la elaboraciéon de
las normas y la aplicacién de éstas en todos los drdenes relativos a la vida del niflo.
Por su lado, el Comité de los Derechos del Nino sostuvo en la Observacién General
10 que en todas las decisiones que se adopten en el contexto de la administraciéon
de justicia de menores, el interés superior del nifo debera ser una consideracion pri-
mordial®. Destacada doctrina ha sefialado que en aplicaciéon del interés superior del
nino, cuando exista conflicto entre los derechos e intereses igualmente legitimos,
prevaleceran los primeros’. La especialista Victoria Pellegrini apunta que se trata de
un principio de neto corte garantista, destinado a funcionar como limite y control
de la autoridad estatal, sea administrativa o judicial.

No deberia perderse de vista que la Convencidn sobre los Derechos del Nino
tiene una mayor exigibilidad en el sistema interamericano de derechos humanos,
desde que la Corte Interamericana ha sostenido que tanto la CDN como la CADH
forman parte de un muy comprensivo corpus juris internacional de proteccion de los
nifios, que debe servir para fijar el contenido y los alcances del articulo 19 de la
Convencién Americana'’.

Tales garantias judiciales consagradas en la Constitucién constituyen el estandar
minimo de derechos en el proceso, que en el caso de los adolescentes imputables
deben agregarse a los principios referidos de la Convencion sobre los Derechos del
Nino, los establecidos en otros instrumentos internacionales receptados no solo por
la jurisprudencia, sino también legislativamente en la Provincia de Buenos Aires.
Nos referimos a Reglas de Beijing (Reglas Minimas de las Naciones Unidas para
la Administracion de Justicia de Menores, Resolucion 43 de la Asamblea General“),
las Reglas de las Naciones Unidas para la Proteccion de los Menores Privados de Li-
bertad, (Resolucion 45/113 de la Asamblea General) y a las Directrices de Riad
(Directrices de Naciones Unidas para la Prevencidn de la Delincuencia Juvenil, Re-
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solucion 45/112), indicados expresamente como principios interpretativos por la
Ley Provincial 13.298 de Promocién y Proteccién de los Derechos de los Nifios de
la Provincia de Buenos Aires. No deberian quedar fuera de esta enumeracidn las
Reglas de Tokio (Reglas Minimas de las Naciones Unidas sobre las Medidas no Pri-
vativas de la Libertad, Resolucion 45/110).

Y por supuesto, siguiendo como pauta interpretativa las lineas sentadas por la
Corte y la Comisién Interamericana de Derechos Humanos!?, tal como resolviera

al respecto la Corte Suprema de Justicia de la Nacién'?.

2 ¢ Sobre el debido proceso
2.1 El sistema procesal v los principios de la organizacion judicial

Rigen en el procedimiento penal juvenil de la provincia de Buenos Aires, previsto
en la Ley 13.634, basicos principios procesales.

En primer lugar, se establece un sistema acusatorio, al declarar aplicable a las causas
seguidas contra nifios, la Ley 11.922, esto es, el vigente Codigo Procesal Penal de la
Provincia de Buenos Aires (CPP).

Dicho procedimiento, complementado por la citada Ley 13.634, prevé basica-
mente tres etapas: una investigacion preparatoria a cargo de un fiscal, el agente fiscal
del joven, bajo el control jurisdiccional del juez de garantias del joven; la etapa de
juicio, en la que se lleva a cabo el debate oral ante un juez de responsabilidad penal
juvenil o ante un Tribunal de Responsabilidad Penal Juvenil —colegiado, de tres
miembros—; y una tercera etapa correspondiente a la ejecucion de la pena, en la que
interviene como juez de ejecucidn el mismo tribunal que dicté la sentencia conde-
natoria. En todas las etapas existe la posibilidad de interponer recursos ante la Camara
de Apelacién y Garantias en lo Penal de cada departamento judicial, cuyos fallos solo
son susceptibles de ser recurridos por los recursos previstos en la Constitucidon pro-
vincial, ante la Suprema Corte de Justicia.

Tales los jueces naturales que deben intervenir. Al respecto, la Corte Interameri-
cana de Derechos Humanos ha sostenido que la garantia de los derechos implica la
existencia de medios legales idoneos para la definicién y proteccion de aquéllos, con
intervencién de un 6rgano judicial competente, independiente e imparcial'#, para
luego citar la Regla 6.1 de Beijing en cuanto dispone que teniendo en cuenta las di-
versas necesidades especiales de los menores, asi como la diversidad de medidas dis-
ponibles, se debe facultar un margen suficiente para el ejercicio de facultades
discrecionales en las diferentes etapas de los juicios y en los distintos niveles de la ad-
ministracién de la justicia de menores, incluidos los de investigacion, procesamiento,
sentencia y de las medidas complementarias de las decisiones. La Ley 13.634 prevé
en este sentido tales facultades, tanto en la etapa de la Investigacidén Penal Preparatoria
(conf. articulos 40 y 42), como en la del juicio (articulos 58 y 68) y de ejecucion (ar-
ticulos 79 y 80).

Como puede advertirse, los érganos creados por la ley son especializados, tal como
se desprende de la exigencia de los tratados de derechos humanos incorporados a la
Constitucion.

La garantia de la imparcialidad también se encuentra resguardada, a partir de la in-
tervencion en el debate de un juez distinto del que participa en la investigacidén, y
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del recaudo del articulo 26 de la Ley 13.634, que prevé para los recursos ante la Ca-
mara de Garantias que la Sala que hubiera prevenido en la apelacién no podra en-
tender en el recurso contra el fallo, respetando reciente y uniforme doctrina judicial

de la Corte Suprema de Justicia de la Nacién'.

2.2 Principios procesales

El principio de inocencia, cuyo fundamento constitucional se deriva de la garantia
del juicio previo (articulo 18 de la CN), y se encuentra expresamente reconocido en
los articulos 8.2.g del Pacto de San José de Costa Rica y 40.2.b.1 de la Convencién
sobre los Derechos del Niflo, tiene su lugar en el procedimiento a través de la norma
del articulo 35 de la Ley 13.634 —que exige certeza para formar conviccidn acerca
de los hechos juzgados y la participacion y responsabilidad del nino en los mismos—,
del reconocimiento del principio in dubio pro reo'(articulo 1, Ley 11.922), del onus
probandi o carga de la prueba de la acusacién en el Ministerio Publico Fiscal (articulo
367, también del CPP),y de la excepcionalidad de la posibilidad de restricciéon de
libertad durante el proceso.

En este sentido, siguiendo los lineamientos de los instrumentos internacionales
aplicables en nuestro ordenamiento (articulo 37.b de la Convencidén sobre los De-
rechos del Nino, regla 13.1 de las Reglas de Beijing, regla 17 de las Reglas de Na-
ciones Unidas para la Proteccion de los Menores Privados de la Libertad, principio
III de los Principios y Buenas Practicas sobre la Proteccion de las Personas Privadas
de Libertad en las Américas), la privacién de la libertad es una medida de altimo re-
curso, y la prisidon preventiva de un nino se impondra cuando no se pueda aplicar
otra medida cautelar!”, tal como expresamente se dispone en los articulos 7, 36 inciso
4y 43 inciso 4 de la Ley 13.634.

Esto, por cuanto siempre que sea posible, deben adoptarse medidas sustitutivas de
la prision preventiva (regla 13.2 de las Reglas de Naciones Unidas para la Adminis-
traciéon de Justicia de Menores, articulo 40.4 Convencion sobre los Derechos del
Nifo). Asi, se establecen en la legislacion que analizamos distintas medidas cautelares
o asegurativas de su sometimiento al proceso (conf. articulo 42).

La prision preventiva esta limitada a una duracién maxima de 180 dias, prorroga-
bles hasta por 180 dias mas, de acuerdo a la complejidad del caso y la pluralidad de
presuntos autores. Cumplidos dichos términos, debe cesar la medida cautelar y dis-
ponerse la libertad inmediata. Los tiempos, como puede advertirse, son sustancial-
mente mas breves que los previstos para los procesos penales de adultos. Creemos que
ello esta plenamente justificado, teniendo en cuenta las caracteristicas de personas en
crecimiento, y el reconocimiento que se trata de un procedimiento en el que rige
el estado de inocencia hasta que el mismo sea alterado por una sentencia.Y es que,
como se ha senalado en doctrina, “en relacién con los nifos el tiempo tiene una connotacion
mucho ms especifica”'®.

En caso de detencidn, el nino debe estar separado de los adultos (articulo 37.c. de
la CDN) y de jovenes condenados (regla 17 de las Reglas de las Naciones Unidas
para la Proteccién de los Menores Privados de la Libertad, regla 13.4 de las Reglas
de Beijing). Asi como debe contar con la asistencia necesaria, ademas de los servicios
juridicos (articulo 37.d de la CDN)'".
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Sobre el particular, el articulo 23 inciso 6 de la Ley 12.061 de Ministerio Publico
de la Provincia de Buenos Aires, dispone que corresponde al asesor de incapaces vi-
gilar la situacion de los incapaces alojados por cualquier causa en lugares de detenciéon
o establecimientos sanitarios, velando por el respeto de los derechos y garantias, for-
mulando las denuncias y requerimientos pertinentes, y promoviendo su externacion
cuando corresponda.

La adopcién de un procedimiento judicial para el juzgamiento dotado de todas
las garantias aseguradas por la Constitucidén Nacional y Provincial, supone la invio-
labilidad de la defensa en juicio.

Entre las manifestaciones relevantes de este ejercicio de la defensa, encontramos
el derecho a ser oido, consagrado en el articulo 12 de la Convencion sobre los De-

rechos del Nifio2’

. Expresamente se prevé su derecho a ser escuchado en cualquier
etapa del proceso, a peticionar —como todo imputado en causa penal—, a expresar sus
opiniones y a que éstas se tengan en cuenta en las decisiones que afecten o hagan a
sus derechos (articulo 3 de la Ley 13.634). Para ello, se dispone la realizacion de au-
diencias orales con la presencia obligatoria del nifio cuando se traten cuestiones re-
lativas a medidas cautelares, salidas alternativas al proceso y la requisitoria de citacion
a juicio (articulos 2 y 36 inciso 7), y se garantiza el derecho a comunicarse perso-
nalmente con la autoridad judicial (articulo 36 inc. 5 de la Ley 13.634).

La realizacién de estas audiencias, con presencia obligatoria de las partes, asegura
también la contradiccidn, garantia judicial reconocida en el articulo 8 de la CADH
y la regla 7.1 de las Reglas de Beijing®!, y la inmediacién, que también se exige en
la Alzada, desde que en el tramite del recurso de apelacion, el tribunal debe “fomar
contacto directo y personal con el nifo, bajo pena de nulidad” (articulo 60 de la Ley 13.634).

La doble instancia (articulo 8.2.h de la CADH vy articulo 40.b.2.v de la CDN) y
el derecho al recurso se encuentran garantizados con recursos ante la Camara de
Apelacion y Garantias en lo Penal Departamentales, cuyos fallos resultan sentencias
definitivas a los efectos de los recursos extraordinarios previstos en la constitucion
provincial®?. También el ne bis in idem (articulo 8.4 de la CADH vy articulo 14.7 del
Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos), principio reconocido por el ar-
ticulo 1 del Cédigo Procesal Penal de la Provincia, aplicable a este procedimiento.

2.3 Principio de reserva

Como pudo advertirse, tanto en las audiencias orales previstas para la etapa de la
Investigacién Penal Preparatoria como en el debate, rigen todos los principios del jui-
cio oral, con excepcion del de publicidad. En efecto, rige en este procedimiento el
principio de reserva de la intimidad o privacidad, en aras a la proteccion del nifio im-
putado. En todo el proceso las actuaciones tienen caricter reservado (articulo 4 de
la Ley 13.634), es decir, solo son publicas para las partes, quedando prohibida la di-
fusién de la identidad del sujeto encausado®®. Ello resulta de estricta aplicaciéon de
las normas internacionales incorporadas en nuestro ordenamiento, que prescriben el

24 en orden a la proteccién de su intimidad?>.

respeto de la vida privada de los nifios
La Corte Interamericana de Derechos Humanos ha puntualizado que esta limi-
tacién al amplio principio de publicidad que rige en otros casos —no por lo que toca

al acceso de las partes a las pruebas y resoluciones, sino en lo que atane a la obser-
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vacibén publica de los actos procesales— atiende al interés superior del nifio, en la me-
dida en que lo preservan de apreciaciones, juicios o estigmatizaciones que pueden
gravitar sobre su vida futura®.

Autores especializados, como Diego Freedman, consideran que deberia permitirse
al adolescente decidir respecto a la publicidad de su juicio oral. En todo caso, escuchar
su opinion, la de sus padres o responsables, de su defensor, y eventualmente del asesor
de incapaces. Esta posibilidad no deberia ser desdenada, si tenemos en cuenta que la
publicidad como principio procesal no solo se la considera como una forma de con-
trol de los actos de gobierno derivada del sistema republicano que nos rige (articulo
1 de la CN), sino también como una garantia para el justiciable, para evitar la arbi-
trariedad de los actos judiciales. Garantia prevista, por otro lado, en el articulo 169
de la Constitucion de la Provincia de Buenos Aires, y en distintos tratados interna-
cionales de derechos humanos con jerarquia constitucional®’.

2.4 Principio de subsidiariedad

Por altimo, citaremos que es pilar en el sistema el principio de subsidiariedad. Asi
lo dispone expresamente la ley al indicarlo como uno de los principios rectores para
la interpretacién y aplicaciéon de las normas, junto a los de minima intervencion,
proteccién integral de los derechos del nifo, formacién plena, reintegracién en su
familia y en la sociedad, solucion de los conflictos, participacién de la victima y que
el nifio asuma una actitud constructiva y respetuosa ante la sociedad (articulo 33 de
la Ley 13.634).

Derivacion de este principio resulta la posibilidad que tiene el agente fiscal del
joven de no iniciar la persecucién al niflo, o incluso abandonar la ya iniciada, cuando
considere que resulta conveniente para la mejor solucién del conflicto o para el fu-
turo del nino (articulo 40 de la Ley 13.634). Esta amplia facultad discrecional del re-
presentante del Ministerio Publico no es mas que la consagracién en este
procedimiento del principio de oportunidad, reglado o limitado por la consideracién
al principio del interés superior del nifio.

Se trata, como apunta la OC 17/02 de la Corte IDH, de excluir o reducir la ju-
dicializacién de los problemas que afectan a los nifios, tal como postula la normativa
internacional. En este sentido, caben las aclaraciones del Comité de los Derechos
del Nino que hacen hincapié en que la remisién de casos solo debera utilizarse
cuando se disponga de pruebas fehacientes de que el nino ha cometido el delito del
que se le acusa, en que el nino debe dar libre y voluntariamente su consentimiento
a la remision del caso (conf. regla 4.3 de las Reglas de Tokio) y en que la remision
efectiva de un nifio debera suponer el cierre definitivo del caso®®.

En este principio también se enmarca la posibilidad de la aplicacidén a este proce-
dimiento del tramite de la suspension del juicio a prueba —articulo 404 del CPP—y
de la mediacién —Ley 13.433—.

3 e Actores procesales

Lleva razén Maier?’

cuando sostiene que el concepto de sujeto procesal carece de
valor sistematico en si, y que en todo caso debe utilizarse su estudio para describir

la funcidn de los principales protagonistas del procedimiento y su posicién juridica
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relativa en relacién con los demas, segin las reglas del derecho procesal penal. Es por
ello que resulta mas importante enumerar los personajes a tratar de la manera antes
dicha y clasificarlos segin una forma conveniente para la exposicidn, que es lo que
se intentara seguidamente.

Preliminarmente, deberia apuntarse que los protagonistas profesionales, por decirlo
de cierto modo, deben contar con especializacién en la materia. Mas alla de alguna
consideracidn al respecto que deberia hacerse en relacion al defensor, lo cierto es que
la Ley Provincial 13.634 crea un fuero especializado de responsabilidad penal juvenil
con oOrganos jurisdiccionales especiales, al menos para la primera instancia, como el
juez de garantias del joven, el juez de responsabilidad penal juvenil y el Tribunal de
Responsabilidad Penal Juvenil, ante los que actiian miembros del Ministerio Puablico
(agente fiscal y defensores oficiales) que deben también contar con especializacion
en la materia (articulo 24 de la Ley 13.634). Por cierto que también se destaca la ins-
truccion y capacitacion especial en la materia que deben recibir los funcionarios
que intervienen en la detencién de los jovenes, como el personal policial en general,
y en especial el que trate en forma habitual con nifios o en la prevencién (conf. ar-
ticulo 47 de la Ley 13.634).

Ello responde al principio de especializacién del fuero penal juvenil, que se deriva
de la propia Convencién sobre los Derechos del Nifo. Asi, el articulo 40.3 dispone
que “los Estados parte 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”. Del mismo modo lo enfatiza la Convencién
Americana sobre Derechos Humanos en el articulo 5.5: “Cuando los menores puedan
ser procesados, deben ser separados de los adultos y llevados ante tribunales especializados”,y
las Reglas de Beijing (regla 2.3, en la que se agrega que tiene por objeto responder
a las necesidades de los menores delincuentes y al mismo tiempo proteger sus dere-
chos basicos, aplicando cabalmente y con justicia las reglas especiales para estos pro-
cedimientos). Resulta claro que se pretende un sistema de justicia penal diferenciado
del de los adultos, y en tal sentido se direcciona la Ley 13.634.

Seguidamente entonces, nos ocuparemos de los 6rganos que dispone la ley pro-
vincial para el fuero penal juvenil.

3.1 Agente fiscal del joven

Este magistrado lleva adelante la Investigacion Penal Preparatoria del procedi-
miento de responsabilidad penal juvenil.

Como vimos, cuenta con facultades discrecionales para promover o no la inves-
tigacién, cuando considera que ello resulte conveniente para la mejor solucion del
conflicto o para el futuro del nifo. Deberia aclararse aqui que ello no implica que
resulten excluidos en este proceso penal juvenil otros supuestos de aplicacion del
principio de oportunidad, como los criterios especiales de archivo del articulo 56 bis
del CPP (insignificancia, pena natural, cese de investigaciéon de delitos leves frente a
otros graves también endilgados a la misma persona), ni aun la herramienta de la
mediacion de la Ley 13.433. No vemos ningtn Obice para la procedencia de este
procedimiento, que se trata justamente de la aplicacién de justicia restaurativa®’.

El fiscal actia con criterio objetivo (articulo 54 de la Ley 12.061),lo que implica
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que puede, o debe, peticionar aun a favor del imputado. No solo no es un acusador
a ultranza, sino que debe actuar en el marco de los principios de subsidiariedad y mi-
nima intervenciéon que rigen el procedimiento de la Ley 13.634.

Este nuevo actor creado por la ley también interviene en los hechos en los que
junto con jovenes se encontraren imputados mayores de edad, o hubiera delitos
conexos, formulando los requerimientos pertinentes ante los juzgados compe-
tentes (articulo 66 de la Ley 13.634). Esta norma viene a subsanar la mala practica
procesal bonaerense de llevar dos investigaciones separadas, a cargo de distintos
funcionarios, respecto del mismo hecho, cuando habia coimputados mayores y
ninos, duplicando no solo la persecucion sino también la prueba, con el consi-
guiente desgaste para las victimas, testigos y demas protagonistas eventuales, como
policias o peritos.

3.2 Imputado y defensor

El menor de edad imputable para la ley constituye, junto con su defensor, la con-
traparte del fiscal. Goza de todos los derechos acordados a los imputados mayores de
edad en el Cddigo Procesal Penal (Ley 11.922, articulo 60), mas los puntualizados
en la Ley 13.634 v, en general, los consagrados constitucionalmente.

Existe obligacion de hacerle saber el hecho que se le atribuye, teniendo derecho
a contar con un defensor técnico que lo asista, y de prestar declaraciéon libremente.
Con respecto a esto ultimo, la Corte Interamericana de Derechos Humanos ha apun-
tado: “Debe tomarse en cuenta que el nifio puede carecet, en_funcién de su edad o de otras cir-
cunstancias, de la aptitud necesaria para apreciar o reproducir los hechos sobre los que declara,
y las consecuencias de su declaracion. En tal caso el juzgador puede y debe valorar con especial
cautela la declaracion™'.

Estas consideraciones especiales, derivadas de la obligacién de proteccion especial
de los ninos (en el ambito provincial, bajo el amparo del articulo 36.2 de la Consti-
tucion bonaerense), también fueron propuestas por el Comité de los Derechos del
Nino: “Debido a la falta de comprension del proceso, inmadurez, temor u otras razones, el nifio
puede comportarse de manera sospechosa, pero las autoridades no deben presumir por ello que
sea culpable, si carecen de prueba de su culpabilidad més allé de toda duda razonable”?.

El niflo, en el proceso penal que nos ocupa, solo puede ser interrogado por auto-
ridades judiciales, nunca por autoridades policiales, militares, civiles 0 administrativas
(articulo 36 inciso 2). Tampoco puede ser obligado a declarar en su contra (articulo
36 inciso 1 de la Ley 13.634 y articulos 60 inciso 3 y 310 del CPP, concordantes con
los articulos 18 de la Constitucion Nacional, 8.2.g de la Convencién Americana
sobre Derechos Humanos, 40 inciso 2.b.iv de la Convencidn sobre los Derechos del
Nifo y la regla 7 de las Reglas de Beijing).

La nueva normativa provincial cred la figura del defensor del joven para actuar ante
el fuero de responsabilidad penal juvenil, funcionario que para ser designado —al
igual que el fiscal del joven— debe acreditar especializacion y amplio conocimiento
del Sistema de Promocién y Proteccion Integral de Derechos del Nifio (articulo 24
de la Ley 13.635). Sin embargo, el niflo imputado puede designar defensor entre los
letrados de confianza (articulo 60 del CPP), que eventualmente podria no aparecer
“especializado”, nombramiento al que debe darse prioridad, ya que mas alla de la
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conveniencia de la actuacion de un defensor con conocimientos especiales, la elec-
ci6n de la defensa técnica debe respetarse y tratarse como un acto personal del im-
putado. Decisiéon que eventualmente puede tomarse previo asesoramiento de los
padres, tutores o responsables, quienes deben ser notificados junto con el menor im-
putado y el defensor oficial de la apertura de la investigacion, “para que ejerzan el de-
recho de defensa” (articulo 49 de la Ley 13.634). La ley Nacional 26.061 de Proteccién
Integral de los Derechos de las Nifias, Ninos y Adolescentes parece contemplar estas
consideraciones al regular en su articulo 27 inciso ¢ que se debe garantizar a las ninas,
nifos y adolescentes en cualquier procedimiento judicial la asistencia de un letrado
“preferentemente” especializado en nifez y adolescencia.

La comunicacién con el defensor resulta confidencial (regla 18.a de las Reglas de
Naciones Unidas para la Proteccién de los Menores Privados de la Libertad), secreto
del que solo puede ser liberado por el interesado (articulo 236 del CPP).

La ley prohibe la incomunicacién del imputado en este procedimiento (articulo
45 de la Ley 13.634), dindose prioridad a la proteccidn integral del adolescente, en
este caso, la comunicacién con su entorno familiar (conf. articulo 37.c de la CDN),
por sobre las motivaciones de este instituto vinculadas con la investigacién del delito.
Vimos que esta priorizacidén es una caracteristica del proceso, que se observa también
cuando la Ley 13.634 dispone notificar al menor imputado la existencia de la inves-
tigacion desde el momento de su apertura (articulo 49, ver asimismo Reglas de Bei-
jing, regla 7), comunicacion que no es obligatoria en el procedimiento previsto para
los adultos.

La informacion que se brinde al adolescente (respecto de la acusacion, del proceso),
debe ser comprensible (conf. Reglas de Beijing, regla 14.2).Y claro esti, contar con la
asistencia gratuita de un intérprete si no comprende o no habla el idioma (articulo
40.2.b.vi de la CDN, articulo 8.2.a de la CADH vy articulo 60 inciso 1 del CPP).

Por dltimo, cuando imputados mayores coprocesados por el mismo suceso fueran
absueltos o condenados a una pena inferior a la aplicada al nino imputado, debe proce-
derse a una revisién de oficio, para que se dicte un nuevo pronunciamiento (articulo 67).

3.8 Juez de garantias del joven

Tiene la misma competencia que el juez de garantias en el Codigo Procesal Penal
(articulo 23), con la especificidad, dice la Ley 13.634, de serlo respecto de nifios.

La llegada al proceso penal juvenil de un 6rgano jurisdiccional como éste es
producto de basar el procedimiento en el sistema acusatorio provincial de la Ley
11.922. La investigacion deja de estar en manos del juzgador —como en el Decreto
Ley 10.067-, para reposar en cabeza del acusador. El juez se limita a su funciéon
de juzgar, como un tercero imparcial frente a las partes, y a controlar el estricto
resguardo de las garantias constitucionales, ya que es quien dispone —a pedido del
fiscal— medidas de coercion y diligencias que afectan derechos amparados por la
Constituciéon Nacional.

Las decisiones que toma este juez sobre medidas cautelares, salidas alternativas
al proceso y la elevacidn a juicio, deben adoptarse en audiencias orales (articulo
36 inciso 7 de la Ley 13.634), en las que deben regir los principios que antes

mencionaramos.
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3.4 Juez de responsabilidad penal juvenil

Es el 6rgano de juzgamiento en la etapa del juicio, que interviene en todos los he-
chos delictivos con excepcion de los especificamente atribuidos a conocimiento del
Tribunal de Responsabilidad Penal Juvenil (articulos 27 y 28 de la Ley 13.634), del
que nos ocuparemos seguidamente.

Este tribunal unipersonal lleva adelante el juzgamiento del inculpado en debate
oral, de caracter reservado, al que solo pueden acceder las partes y las personas ex-
cepcionalmente autorizadas por el juez, en decision inimpugnable.

La Corte Suprema de Justicia de la Nacion ha sostenido que el momento de gra-
duarse la sancién que eventualmente corresponda imponer, debe atenderse al grado
de madurez emocional del nifio. En este sentido, sostuvo el maximo tribunal nacio-
nal: “Esta incuestionada inmadurez emocional impone, sin lugar a duda alguna, que el re-
proche 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 nino es de entidad inferior a la del adulto, como consecuencia de su personalidad inmadura
en la esfera emocional” >3

En este mismo fallo, la Corte se ocupd de la aplicacion de la escala de la tentativa
prevista por la ley, rechazando la tesis del tribunal a quo: “Para la Camara de Casacién,
entonces, la utilizacién de la escala penal de la tentativa esta condicionada a que quien la pro-
pugna ofrezca una razon suficiente y la menor edad del autor no lo seria. En ausencia de esta
razén suficiente, los tribunales se verian obligados a aplicar la pena maxima. Por el contrario,
es mi opinion que una interpretacion y aplicacion leal de la Convencion sobre los Derechos del
Ninio conduce a una regla interpretativa exactamente inversa: es la aplicacién de la pena maxima
lo que exige a quien la propone una razén suficiente y el dato que justifica la asignacion de
esa carga es, precisamente, la minoria de edad del autor al momento del hecho. El incumpli-
miento de la carga, determina la obligacion para el tribunal de aplicar una pena mds leve”>*.

También interviene este Organo en la etapa de la ejecucién de la pena que even-
tualmente se hubiera impuesto en la sentencia.

3.5 Tribunal de Responsabilidad Penal Juvenil

Es un tribunal colegiado integrado por tres jueces de responsabilidad penal juvenil
que se constituye para el juzgamiento en juicio oral cuando se trata de los delitos de
homicidio doloso, violacién, abuso sexual agravado por la muerte de la victima, se-
cuestro extorsivo o robo seguido de muerte.

Aplica en el procedimiento las reglas del juicio coman del CPP, con excepciéon
de la publicidad.

También es competente en materia de ejecucidn respecto de la sancién que even-

tualmente impusiera.

3.6 Camara de Apelacion y Garantias en lo Penal

Ciertamente no es un nuevo 6rgano creado por la ley, pero se le atribuye un im-
portante papel en la conformacién del fuero penal de la responsabilidad penal juvenil.
Este tribunal, creado por la Ley 11.922, toma intervencidén en el esquema que nos
ocupa en distintas oportunidades: el recurso de apelacion contra las decisiones que
durante el trimite del proceso expresamente se declaren impugnables o causen gra-
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vamen irreparable, el recurso contra el fallo —articulo 61 de la ley— de los Juzgados
y Tribunales de Responsabilidad Penal Juvenil, la accion de revision (en esto se di-
ferencia del CPP, que atribuye competencia al Tribunal de Casacion Penal), y las
cuestiones de competencia que se plantearan entre los drganos jurisdiccionales del
fuero (articulo 26 de la Ley 13.634).

La normativa dispone expresamente que la Sala de la Camara que hubiera inter-
venido en el recurso de apelacion, no podra entender en el recurso contra el fallo,
receptando la jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia de la Nacion respecto
de la imparcialidad de los jueces consagrada en los precedentes ya citados.

3.7 Padres, tutores o responsables

Si bien no pueden ser considerados sujetos procesales, la intervencion en el pro-
cedimiento que nos ocupa de los padres, tutores o responsables del nifio es advertida
especialmente.

Asi, el caricter reservado de las actuaciones no los alcanza (articulo 4 de la Ley
13.634); su presencia puede ser solicitada por el nifo imputado en los actos procesales
a que sea sometido (articulo 36 inciso 1); deben ser notificados de toda decision que
afecte al nifio, excepto que su interés superior indique lo contrario (articulo 37) —
no implica que tengan legitimacidén para recurrir, sino que es impuesto por el dere-
cho a ser informado del tramite del proceso que involucra al menor a su cargo—.
Ademas, deben ser avisados inmediatamente de la aprehension del nino, informacion
que debe incluir el lugar donde se encuentre y el sitio donde sera conducido (articulo
41); también deben ser informados, al momento de ordenarse la apertura de la in-
vestigacion, de la existencia de la misma y de los cargos que se le imputan al nifio
para que ejerzan el derecho de defensa (articulo 49) —en todo caso, asesorando al
nino, tal como expresaramos con anterioridad—; y son advertidos por el juez o tri-
bunal de las consecuencias que con arreglo a la legislacion de fondo, trae aparejado
el incumplimiento injustificado de las medidas judiciales impuestas luego de tenerse
por comprobada la participacién del nifio en el hecho punible y declarada su respon-
sabilidad (articulos 69 y 68).

No son los padres sujetos necesarios en el proceso del fuero penal juvenil bonae-
rense, mas su presencia velando por los intereses del nino es remarcada por la ley y
requerida en algiin caso bajo pena de nulidad, como el supuesto de nifios menores
de 16 aflos que pueden ser alcanzados —con dudosa constitucionalidad, insistimos—
por medidas de privacion de libertad (articulos 64 y 65 de la Ley 13.634).

3.8 Victima. Particular damnificado

La tGnica referencia especifica relativa a la intervencién del particular damnificado
aparece en la legitimacidn recursiva que se le concede respecto de las resoluciones
que disponen el sobreseimiento, y en los casos de los articulos 448 y 449 del CPP
(correspondientes a los motivos de casacion). Esto nos lleva a concluir que la ley no
soslaya la posibilidad de la existencia del particular damnificado en el proceso seguido
a adolescentes imputables.

Sin embargo, algunas dudas nos genera la reforma general de la Ley 13.943 del ano
2009, modificatoria del Cddigo Procesal Penal provincial, por la que se habilita al
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particular damnificado al ejercicio de la accién cuando el agente fiscal insta el sobre-
seimiento y el juez no estuviese de acuerdo, o cuando en el debate oral el fiscal
desiste de acusar.

No parece que se tratara de la transformacién de la accidn pablica en una de ca-
racter privado que solo puede ser ejercida por medio de querella, pues ello seria solo
resorte del Congreso Nacional al importar una modificacion a los articulos 71 a 73
del Cédigo Penal. Mis bien, resultaria la habilitacién de la continuacién del ejercicio
de la acci6n publica cuando fuera promovida inicialmente por el Ministerio Pablico
Fiscal y luego abandonada.

El problema en el traslado de esta facultad acusatoria de la victima al procedi-
miento del fuero penal juvenil radica no solo en que alguno de los principios que
venimos mencionando pudieran sufrir algiin tipo de mengua, como la especializacion
que dijimos que se requeria para el acusador ptblico, sino en la facultad discrecional
que tiene el fiscal de abandonar la investigacién ya iniciada cuando resulta conve-
niente para la mejor solucién del conflicto o para el futuro del nifio, prevista por el
articulo 40 de la Ley 13.634.

Lo que no podemos olvidar aqui es que, al decir de Mary Beloff, ademas de ser
éste un sistema de justicia especializado, es ademas un sistema de justicia distinto del
sistema penal de adultos®. En efecto, la persecucién penal en este procedimiento
tiene una finalidad diferente. Se puede imponer una sancién penal, y bien podria de-
cirse que por ello tiene una funcidén represiva, pero lo cierto es que, a la luz de las
convenciones internacionales y las propias constituciones nacional y provincial, tiene
una funcioén de proteccidn, educativa, también restaurativa, y que debe tender a fa-
vorecer al mejor desarrollo de esa persona en crecimiento.

Hemos recordado antes los principios rectores fijados por la propia Ley 13.634
para la interpretacion y aplicacién de las normas: la proteccidn integral de los dere-
chos del nifo, su formacion plena, la reintegracién en su familia y en la comunidad,
la minima intervencidn, la subsidiariedad, la solucién de los conflictos, la participa-
ci6n de la victima y que el nifio asuma una actitud constructiva y responsable ante
la sociedad (articulo 33).Todos ellos, enmarcados en los principios de la Convencién
sobre los Derechos del Nifio (articulo 75 inciso 22 de la CN), y conjugados con las
Reglas de Beijing, las Reglas de Naciones Unidas para los Menores Privados de Li-
bertad y las Directrices de Riad (articulo 10 de la Ley 13.298).

De modo tal que cuando el agente fiscal del joven decide —en términos del mejor
interés del niflo— no continuar con la accidn, pareciera que no puede ser proseguida
por el particular damnificado, que no persigue en su actuacion las finalidades antes
mencionadas.

Entre los principios rectores de la Ley 13.634 citamos el de la participacion de la
victima. En esta interpretacién que propiciamos, dicho principio no es necesaria-
mente dejado de lado, en tanto la decision que dispone el abandono de la accién
penal en términos del articulo 40 puede ser revisada ante el fiscal general a instancias
de la victima o particular damnificado, que debe ser obligatoriamente notificado.

Por otra parte, se prevé en el articulo 334 bis del Codigo Procesal Penal que el par-
ticular damnificado tendra para el debate las mismas facultades que el agente fiscal.
Y no resultaria posible, ni razonable, a la luz de lo que consideramos precedente-
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mente, que el particular damnificado ejerciera la facultad discrecional del articulo 40
de la Ley 13.634.

3.9 Cuerpo Técnico Auxiliar

La ley crea un denominado “Cuerpo Técnico Auxiliar”, dependiente de las Ase-
sorias Periciales Departamentales, integrado por médicos, psicologos y asistentes so-
ciales para llevar adelante los distintos estudios que pudieran requerirse respecto del
joven sometido a proceso. Mediante el Acuerdo 3370 de la Suprema Corte de Justicia
de la Provincia de Buenos Aires, se implementaron como “Cuerpos Técnicos Auxi-
liares Departamentales del Fuero Penal Juvenil”, disponiéndose que tendrin como
finalidad asistir profesional y exclusivamente, tanto a los 6rganos jurisdiccionales
como a los del Ministerio Publico.

Las diligencias que realizan deben enmarcarse en los eximenes periciales reglados
por los articulos 244 y siguientes del Cddigo Procesal Penal, por lo que deben no-
tificarse previamente al imputado y su defensor, asi como al particular damnificado,
para dar oportunidad a su debido control —art. 247 del CPP—.

3.10 Policia

Actia en la investigacién penal como auxiliar del Ministerio Pablico Fiscal, con-
firiéndole el Codigo Procesal Penal distintas facultades —articulo 294—, que incluyen
medidas de coercidon como aprehensiones, requisas o secuestros, por citar solo algunos
ejemplos.

La Ley 13.634 no prohibe la actuacién policial, aunque la limita considerable-
mente siguiendo principios de la normativa internacional de derechos humanos apli-
cable a este procedimiento. Asi, se prohibe, bajo pena de nulidad de lo actuado, que
el nino sea sujeto a interrogatorio por parte de autoridades policiales acerca de su
participacion en los hechos (articulo 38). También queda prohibido a la policia llevar
antecedentes sobre delitos atribuidos a nifios (articulos 39 y 36 inciso 6)°°.

Ya hemos apuntado que, segin la Ley 13.634, el personal policial en general,y en
especial el que trate en forma habitual con ninos o se dedique a la prevencidn, debera
recibir la instruccién y capacitacion especial en la materia.

4 » A modo de conclusion

Hemos intentado describir el sistema “legal”’3 previsto para el fuero penal juvenil
de la Provincia de Buenos Aires a través de los principios que informan el debido
proceso y los actores que intervienen conforme las previsiones normativas.

Estas, incluso, se extienden a resoluciones administrativas adoptadas por el Poder
Ejecutivo Provincial, como las que crean y reglamentan los distintos institutos y es-
tablecimientos para el cumplimiento de las medidas judiciales®®, que por cierto atin
no fueron puestos en funcionamiento.

Y es que la cuestion finalmente fincard en el modo en que funcione el sistema “real”
del fuero penal juvenil bonaerense, que dependera de los magistrados y funcionarios que
actlien en cada caso concreto, aplicando la normativa con sentido de justicia.

No descartamos que a pesar del demostrado fundamento convencional y consti-
tucional de la legislacion procesal que se comenta, en nombre de la proteccion in-

Sobre el debido proceso y nuevos actores procesales (Ley 13.634) | 229



tegral se puedan dictar resoluciones de fuerte contenido tutelar. Pese a ello, el camino
a seguir es el de ir marcando decididamente limites reales a dicha doctrina de la si-
tuacidn irregular, y abriendo paso a una verdadera proteccion integral de derechos
de las ninas, ninos y adolescentes que parta de la base del reconocimiento de su dig-
nidad como personas, fundamento de los derechos que se les deben respetar y ga-
rantizar.

Las leyes 13.298 y 13.634 constituyen sin duda un reconocimiento de los estan-
dares internacionales de derechos humanos de ninas, nifos y adolescentes, asi como
un avance progresivo que impide definitivamente retrocesos, al menos legales. Son
los distintos actores procesales que hemos enumerado los que tienen en sus manos
su “realizacion”. Respetar garantias minimas en un proceso como el disefiado por la
Constitucién Nacional tampoco exige demasiado.

Notas

1 - Corte IDH, Opinién Consultiva 17/02 sobre las Condiciones Juridicas y Derechos Humanos
de los Nifios, voto del Juez Antonio Augusto Cangado Trindade - Parrifo 71.

2 - Corte IDH, Opinién Consultiva 17/02 - Parrato 41.

3 - CSIN,“M.,D. E. y otro”, sentencia del 7 de diciembre de 2005.

4 - La Suprema Corte de Justicia de la Provincia de Buenos Aires también sostuvo con énfasis el
mismo criterio:“Las garantias vigentes para enjuiciar a los mayores son el umbral minimo que debe to-
marse como punto de partida” (SCJBA, causa “C.,A.s/ homicidio en ocasioén de robo”, sentencia del
16 de agosto de 2007, voto del Juez Juan Carlos Hitters).

5 - Comité de los Derechos del Nifio (CRC), Observacién General 10 sobre Los Derechos del
Nifio en la Justicia de Menores — Parrafo 40.

6 - A pesar de la base constitucional sentada con la reforma provincial de 1994, cuando se incorporaron
entre los “derechos sociales”, derechos de la nifiez. Dispone el art. 36.2 de la Constitucién de la Provincia
que: “Todo nifo tiene derecho a la proteccion y formacidn integral, al cuidado preventivo y supletorio
del Estado en situaciones de desamparo, y a la asistencia tutelar y juridica en todos los casos”.

7 - Este cuestionamiento motivo la declaracién de inconstitucionalidad del Decreto Provincial
10.067 en el fallo citado en la nota 4.

8 - Conf., parrafo 10.

9 - Gil Dominguez, Andrés; Fama, Maria Victoria y Herrera, Marisa, Ley de Proteccién Integral de
Nifias, Nifios y adolescentes, Derecho Constitucional de Familia, Ediar, Buenos Aires, 2007, pag. 89.

10 - Corte IDH, Caso de los “Nifios de la Calle” (Villagrin Morales y otros vs. Guatemala), sen-
tencia del 19 de noviembre de 1999 - Parrafo 194.

11 - El art. 27 de este instrumento declara aplicables los principios pertinentes de las Reglas Minimas
de Naciones Unidas para el Tratamiento de los Reclusos, por lo que debe tenerse presente también este
cuerpo normativo, expresamente aludido por la CSJN en el precedente “Verbitsky”, fallo del 3 de
mayo de 2005.

12 - La Comisién Interamericana ha dictado recientemente la Resolucién 1/08 sobre Principios y
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Buenas Pricticas sobre la Proteccién de las Personas Privadas de Libertad en las Américas, en cuyo ar-
ticulado aparecen normas vinculadas a nifios y nifas privados de libertad, como el Principio III.

13 - Confr. CS)N, entre otros, “Giroldi”, sentencia del 7 de abril de 1995;“Bramajo”, sentencia del
12 de septiembre de 1996 (que se refiere a la Comision Interamericana de Derechos Humanos, aunque
en “Acosta”, sentencia 22 de diciembre de 1998, surgiria que sus decisiones no son vinculantes); “Mig-
none”, sentencia del 9 de abril de 2002;“Simén”, sentencia del 14 de junio de 2005.

14 - Corte IDH, Opinién Consultiva 17/02 sobre las Condiciones Juridicas y Derechos Humanos
de los Ninos — Parrafo 120.

15 - Contf. fallos “Llerena, Horacio Luis”, sentencia del 17 de mayo de 2005, y “Dieser, Maria G.y
otro”, sentencia del 8 de agosto de 2006, entre otros.

16 - Especificamente aplicado a nifias, nifios y adolescentes puede verse su referencia tanto en la OC
17/02 de la Corte IDH (parrafo 127), como enla OG 10 del Comité de Derechos del Nifio (parrato 42).

17 - Ha sostenido el Tribunal Superior de Justicia de Cérdoba: “El marco punitivo al que se refiere
el derecho penal juvenil, fuertemente condicionado por el principio de minima suficiencia, dispone que
la detencién de menores debe limitarse a casos excepcionales. Debe restringirse en cantidad (“altimo
recurso”’), en tiempo (“el mas breve plazo posible”) y sin excluir la posibilidad que el menor sea puesto
en libertad, aun antes del cumplimiento de la condena, por resultar mas vulnerables a las influencias ne-
gativas del encierro” (Sala Penal, causa “C.,L.D.s/ homicidio simple -recurso de casacién-"", sentencia
del 29 de septiembre de 2006).

18 - Beloff, Mary, Los derechos del niiio en el sistema interamericano, Editores del Puerto, Buenos Aires,
2004, pig. 201.

19 -Véase Corte IDH, Caso “Instituto de Reeducacién del Menor” contra Paraguay, sentencia del
2 de septiembre de 2004, parrafos 162 a 172.

20 - Véase también art. 27 Ley 26.061.

21 - Conf. Corte IDH, Opinién Consultiva 17/02 — Parrafo 132.

22 - En relacién al recurso contra el fallo —art. 61 Ley 13.634-, resultan atinentes las consideraciones
de Maria Graciela Cortazar y José Luis Ares al analizar el recurso de apelacion contra las sentencias de-
finitivas de los Juzgados Correccionales:“La Gnica interpretacién constitucionalmente valida al examinar
los alcances del recurso de apelacion, es entender obligatorio que se superen la rigidez y limitacién del
tramite y se entienda que deberd incluso adaptarse el mismo ampliando su disefio en la dindmica judicial
concreta, con el objeto que pueda cumplir la funcién de revisién integral que la CSJN requiere de todo
recurso contra la sentencia definitiva” (autores citados, “El nuevo sistema de recursos en el proceso
penal bonaerense. Anilisis de las modificaciones introducidas por las leyes 13.812y 13.818”, en Revista
de Derecho Penal y Procesal Penal N° 9, septiembre de 2008, Abeledo Perrot, pag. 1605/1613).

23 - La Ley 13.634 introdujo una modificaciéon en el Codigo de Faltas provincial (Ley 8.031), in-
corporando el art. 94 quater por el que se crea una figura contravencional que reprime con hasta 30
dias de arresto al que “revelare la identidad de los nifios sujetos a actuaciones administrativas o judiciales, cualquiera
sea su caracter y con motivo de dichas actuaciones, en informaciones periodisticas y de toda indole. Se consideran como
informaciones referidas a la identidad: el nombre, apodo, filiacion, parentesco, residencia y cualquier otra_forma que
permita su individualizacion”.

24 - Arts. 16 y 40.2.b.vii Convencion sobre los Derechos del Nifo.

25 - Reglas 8.1 y 8.2 de las Reglas de Beijing.

26 - Corte IDH, Opinién Consultiva 17/02 — Parrafo 134.

27 - Art. 10 Declaracién Universal de Derechos Humanos, art. 25 de la Declaracién Americana de

Derechos y Deberes del Hombre, art. 8.5 de la Convencién Americana de Derechos Humanos.
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28 - Observacién General 10 — Parrafo 27.

20 - Maier, Julio B.]., Derecho Procesal Penal, Tomo II Sujetos procesales, Editores del Puerto, Buenos
Aires, 2004, pag. 40.

30 - En el ordenamiento nacional, donde no existe normativa expresa que regule el procedimiento
de la mediacidn, se entendié procedente la aplicacion del instituto, enmarcado en el art. 4 y concor-
dantes de la Ley 22.278 y la Convencién sobre los Derechos del Nifo (Tribunal Oral de Menores n.°
2 de la ciudad de Buenos Aires, causa “L., M. y otro s/robo”, del 13 de abril de 2007, voto del juez
Talon).

31 - Corte IDH, Opinién Consultiva 17/02 — Parrafo 130.

32 - Observacion General 10 — Parrafo 42.

33 - CSIN,“M., D. E.y otro”, sentencia del 7 de diciembre de 2005, voto de la mayoria, conside-
rando 37.

34 - CSIN,“M., D. E. y otro”, sentencia del 7 de diciembre de 2005, voto de la Dra. Carmen M.
Argibay, considerando 14.

35 - Beloff, Mary, ob. cit., pag. 40.

36 - El tinico registro posible a los efectos de este procedimiento es el Registro de Procesos del Nifo
(conf.art. 51 Ley 13.634), creado en el ambito del Poder Judicial con el objeto de centralizar y siste-
matizar la informacién vinculada con la existencia de procesos pendientes, a los efectos de su acumu-
lacién y control por parte del Juez de Garantias del Joven, que por resolucién de la SCJBA funciona
en la 6rbita del Ministerio Publico.

37 - Tomamos esta idea de la comparacion que hace en el derecho de la ejecucién penal el profesor
espafiol Ifiaki Rivera Beiras.

38 -Ver Resolucién 172 del Ministerio de Desarrollo Humano de la Provincia de Buenos Aires, BO

4/04/07.

232 | Temas claves en materia de Proteccion y Promocién de Derechos de nifios, nifias y adolescentes en la Provincia de Buenos Aires Sobre el debido proceso y nuevos actores procesales (Ley 13.634) | 233



900 ¢

Medidas cautelares

v alternativas a la privacion
de la libertad en el regimen

oenal juvenil de la
Ley 13.634

Diego Freedman

Diego Freedman

Abogado, docente de la Facultad de Derecho (UBA), departamentos de Derecho
Penal y Criminologia, Derecho Econdmico —Derecho Tributario—y de Practica
Profesional —Penal Juvenil—. Integrante del equipo docente de la Prof. Mary Beloff en
cursos de grado y de posgrado (Universidad de La Plata, UCES). Becario del Centro
de Estudios para la Justicia de las Américas (OEA). Asesor del Consejo de la
Magistratura de la Nacion, de la Honorable Camara de Senadores de la Nacion y
de la Honorable Camara de Diputados de la Nacion. Integrante de la Comision de
Reforma del Cadigo de Justicia Militar del Ministerio de Defensa de la Nacion.
Consultor de UNICEF y de la Asociacion por los Derechos Civiles. Investigador de

la Fundacion CIPPEC. Ganador del Concurso CLADEM. Autor de diversos articulos
sobre derecho penal, derecho tributario y derechos humanos.

234 | Temas claves en materia de Proteccion y Promocién de Derechos de nifios, nifias y adolescentes en la Provincia de Buenos Aires

1 e Introduccion

El régimen penal juvenil de la Ley 13.634! constituye una oportunidad para que
las practicas judiciales —ademas de garantizar un juicio mas justo a los jovenes infrac-
tores de las leyes penales y la aplicacion de sanciones penales mas adecuadas— reduz-
can el uso del encarcelamiento de los adolescentes durante el proceso? (prisién
preventiva) y como sancion (pena privativa de la libertad). En ese sentido, creo que
la reduccion del uso y aplicacion del encarcelamiento debe considerarse un indicador
esencial para evaluar la aplicacion de este nuevo régimen penal.

Es menester senalar que la legislaciéon provincial no propone un “salto al vacio”,
sino que prevé diversas medidas cautelares (que cumplen la misma funciéon que la pri-
si0n preventiva) y sanciones alternativas a la pena privativa de la libertad.

A continuacion desarrollaremos esta tematica con mayor profundidad precisando
de qué forma la reduccion del uso de la privacion de la libertad cumple con los es-
tandares internacionales de derechos humanos.

2 ¢ Estandares en materia de medidas cautelares contra el imputado en
el proceso penal

Las normas constitucionales’ y el derecho internacional de los derechos humanos
reconocen expresamente el principio de inocencia*. Este implica que nadie puede
ser sancionado ni privado de su libertad antes de ser condenado por haber cometido
un delito.

2.1 Prision preventiva

A pesar de la existencia del principio recién mencionado, se admite excepcional-
mente® el uso de la prisién preventiva cuando su aplicacién esté prevista en las nor-
mas procesales, quedando sujeta a control judicial®.

Esta medida cautelar s6lo puede extenderse por un plazo razonable’, que no puede
ser determinado en forma abstracta, sino que debe ser fijado en el caso concreto®.
Para ello, es necesario hacer una valoracién de la complejidad del caso y la diligencia
de la investigacion, que debera ser mas estricta y limitada en comparacién con la reali-
zada para determinar el plazo razonable de duracién del proceso penal. Esto se jus-
tifica en que el plazo razonable de duraciéon de la prision preventiva debe ser
necesariamente menor que el destinado para todo el juicio’. En relacién con las ac-
tividades procesales del imputado y su defensa, se consider6é que no deben ser valo-
radas para justificar la extensién del plazo razonable de prisién preventiva'”. Con
respecto a la severidad de la pena aplicable, no debe ser considerada necesariamente
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para justificar la extensién de la prision preventiva'l.

Pese a estas consideraciones, la Comisidén Interamericana de Derechos Humanos
fij6 como criterio rector el plazo de “dos terceras partes del minimo legal previsto para el

»12

delito imputado”'~, a menos que se haya fijado un plazo menor en la legislaciéon pro-

cesal local!3

.En el caso que se supere el plazo fijado por la Comisién Interamericana,
queda sujeto a un criterio mas exigente de justificacion, pero si se traspasa el plazo
legal, no se admite prueba en contra con respecto a la afectacion de duracién razo-
nable de la prisién preventiva y al deber de liberar al imputado'#. Sin embargo, este
criterio rector no implica que se afecte esta garantia de duracion razonable de la
prisién preventiva cuando ésta se haya extendido un plazo menor de forma injusti-
ficada y desproporcionada (por ejemplo, cuando el delito imputado es de muy sen-
cilla investigacion por haber sido detenido el imputado en flagrancia).

Recientemente, la Comisiéon Interamericana de Derechos Humanos' ha preci-
sado que procede la prision preventiva cuando existen “elementos de prueba suficientes
que vinculen al imputado con el hecho investigado” y con motivos procesales (peligro de
fuga o de obstaculizar la investigacion)'® fundados en elementos objetivos en el caso
concreto (s6lo se admiten presunciones legales iuris tantum)'”. Con respecto al peligro
de fuga que genera la amenaza de una pena privativa de la libertad, la Comisién
Interamericana ha precisado que la severidad de la pena no puede ser utilizada para
justificar un plazo prolongado de detencién'® y que se debe considerar el minimo
de la escala penal o el tipo de pena mis leve prevista por la ley para valorar la coaccidén
moral que genera en el imputado'”. Ademis, pueden considerarse las circunstancias
particulares como la concurrencia de delitos o la aplicacién de reglas que impidan
que la eventual condena no sea de efectivo cumplimiento para determinar asi la mi-
nima respuesta punitiva que amenaza al imputado?".

También se ha sefialado que no deben crearse categorias de hechos delictivos que
queden excluidos del régimen general de la prisiéon preventiva y que no estén basados
en criterios objetivos y legitimos de discriminacion, impidiendo asi que se ordene
la libertad del imputado y el uso de otras medidas cautelares’!. De este modo, se
trata de limitar los “delitos inexcarcelables’?2.

La Comisién Interamericana hizo aplicacién del principio de proporcionalidad®?
por el cual “una persona considerada inocente no debe recibir peor trato que una condenada
ni se le debe deparar un trato igual a ésta”>*. Concluye la Comisién Interamericana que
“no se podra recurrir a la prision cautelar cuando la pena prevista para el delito imputado no
sea privativa de la libertad. Tampoco cuando las circunstancias del caso permitan, en abstracto,
suspender la ejecucién de una eventual condena. lambién se debera considerar en abstracto, si
de haber mediado condena los plazos hubieran permitido solicitar la libertad provisoria o an-

»25_ Al igual que al valorar la amenaza de pena al momento de determinar si

ticipada
existe peligro de fuga, se exige aqui que se tenga en cuenta el minimo legal de la clase
de pena mas leve aplicable al hecho delictivo imputado?®.

La prisién preventiva es provisional, por lo cual, sélo debe regir “durante el lapso
estrictamente necesario para garantizar el fin procesal propuesto”®’ . El juez, segtin el estindar
fijado por la Comisién Interamericana, debe revisar periédicamente si subsisten los
requisitos para mantener la prisién preventiva®®. En caso que no sea ya indispensable

el uso de la prision preventiva, debe recurrir a otras medidas cautelares alternativas
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que garanticen los fines procesales®”, siendo aplicables lo antes posible®”.

Finalmente, se fijan ciertos estandares en materia de ejecucidn de la prision pre-
ventiva, debiendo asegurarse la separacion de las personas privadas de la libertad por
medio de la prision preventiva con las personas condenadas®!. Aparte, el imputado
no debe ver vulnerada su dignidad. Esto, segin la interpretaciéon que hacemos de la
jurisprudencia de la Corte Interamericana, se traduce en que debe sufrir sélo las res-
tricciones a sus derechos inherentes a la aplicacion de la prisiéon preventiva. Por ende,
se le debe asegurar la posibilidad de trabajar, de estudiar, de mantener el contacto con
su familia y de acceder a servicios de salud, entre otras prestaciones>?.

A la vez, es menester disenar una politica paiblica de monitoreo y prevencioén de
hechos de violencia, ya que las personas privadas de la libertad se encuentran en una
situacion de mayor vulnerabilidad.

Desde ya, la situacion de las personas procesadas nunca puede ser peor que la de
una persona condenada a una pena privativa de la libertad, a la cual le resultan apli-
cables los estandares fijados por la Reglas Minimas de las Naciones Unidas para el

Tratamiento de Reclusos>.

2.2 Otras medidas cautelares

En el ordenamiento procesal se deben prever una serie de medidas cautelares®* a
aplicar en aquellos casos en que no es indispensable la prision preventiva (desde el
inicio del proceso o cuando ya ha avanzado y perduran los peligros procesales) y
cuando se extiende en forma irrazonable su duracién®. Esto implica que el magis-
trado siempre debe valorar si corresponde la aplicacion de estas medidas y, cuando
encuentre argumentos que justifiquen que sean desechadas, recién ahi debe disponer
la prisiéon preventiva del imputado.

Estas medidas son muy variadas y deben ajustarse al caso concreto y a las circuns-
tancias particulares del imputado. Pueden ser: el arresto domiciliario, el uso de un dis-
positivo de localizacién (mufiequera o tobillera electronica), la prohibicion de salir
del pais, la obligacidon de comparecer a alguna instituciéon publica periédicamente
(comisaria, juzgado), el embargo o la inhibicién de bienes.

El hecho que la restriccion a la libertad del imputado sea menor que la ejercida
por el uso de la prision preventiva no implica que las medidas cautelares queden
exentas de las limitaciones antes enunciadas respecto de la prision preventiva. Por lo
tanto, deben estar previstas por el orden legal y quedar sujetas al control judicial.

La extensién de la duracidn de las medidas cautelares debe ser razonable y, para
ello, debe tenerse en cuenta el grado de restriccion a la libertad personal del impu-
tado. Deberia ponderarse en concreto cada medida cautelar para determinar cuando
excede el plazo razonable de duracion, teniendo como piso el plazo razonable de du-
racion de la prision preventiva y como tope el plazo razonable de duracién del pro-
ceso penal.

Ademas, se requiere que haya ciertos elementos de cargo que vinculen al impu-
tado con el hecho delictivo y que las medidas adoptadas en concreto sean indispen-
sables para garantizar los fines procesales®®.

Resulta aplicable, también, el principio de proporcionalidad, por el cual “[lja me-
dida cautelar no debe igualar a la pena en cantidad ni en calidad””, tiene caricter provisorio
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y debe utilizarse la medida menos restrictiva posible (principio de minima intervencion).

Finalmente, la Comisién Interamericana recomienda que participe la sociedad y
la familia y que se provean los recursos necesarios y apropiados para garantizar su dis-
ponibilidad y eficacia’®.

3 ¢ Estandares en materia de medidas cautelares respecto de los adolescentes

Los estandares antes mencionados son aplicables en forma plena a los adolescentes.
Esto se debe a que, como lo ha sostenido la Corte Suprema de Justicia de la Nacién®”
y la Corte Interamericana de Derechos Humanos*, éstos tienen los mismos derechos
que las personas adultas. Aparte corresponde analizar si tienen derechos especificos
o si se le da un mayor alcance a los derechos reconocidos a los adultos para garantizar

la proteccidn especial que exigen las normas internacionales de derechos humanos.

3.1 Prision preventiva a los adolescentes imputados en procesos penales

En relacion con la aplicacidn de la prision preventiva, el articulo 37 inciso a de la
Convencidn sobre los Derechos del Nino (en adelante CDN) prohibe que se aplique
la prisioén preventiva en forma ilegal o arbitraria en perjuicio del adolescente. Esto
se traduce en la aplicacion de los estindares antes descriptos para la aplicacién de la
prision preventiva, a saber: su uso para satisfacer fines procesales*!, cuando existen ele-
mentos de cargo que vinculan al adolescente imputado con el hecho delictivo, su
empleo como tltimo recurso posible*?, la duracién minima*3, la proporcionalidad
y la provisionalidad**.

El adolescente en prisiéon preventiva debe estar separado de las personas adultas (a
menos que se contrarie su interés superior)® y de otros jévenes condenados*®. En
las Reglas Minimas de las Naciones Unidas para la Administracion de Justicia de
Menores (Reglas de Beijing) también se exige que el adolescente esté separado de
los adultos en establecimientos o en recintos distintos*’. No debe ser alojado en una
comisaria, sino que debe cumplir la prision preventiva en establecimientos especial-
mente aptos*®. Se dispone que en todo momento se asegure el contacto del adoles-
cente con su familia* y que se le permita el acceso a la defensa juridica y a derechos
tales como actividades educativas, laborales, culturales, deportivas, religiosas y recre-
ativas, y a servicios médicos®’.

Sin embargo, en la practica judicial hay casos en que por medio de la disposiciéon
tutelar se admiten “los encierros preventivos de nifios, [que[ en general, no son dictados luego
de un analisis razonado de los elementos convictivos arrojados por la investigacién, ni en virtud
de la ponderacion de aspectos del accionar del niio que pudieran obstaculizar la accion de la
Justicia: son privados de su libertad independientemente de su condicion procesal, ya que a su
respecto se dicta auto de mérito (procesamiento) pero sin el dictado de la prisién preventiva a
su respecto”!.

3.2 Otras medidas cautelares aplicables a adolescentes en procesos penales

Los Estados, a criterio del Comité de Derechos del Nifo, deben prever una serie
de medidas cautelares que funcionen como alternativas a la prision preventiva®2. La
especificidad estd dada en que se prevén medidas cautelares adecuadas a las caracte-
risticas de los nifios. Por ejemplo, en las Reglas de Beijing se enumeran como me-
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didas cautelares a la supervisiéon estricta, la custodia permanente, la asignacion del
adolescente a una familia o su traslado a un hogar o a una institucién educativa®?.

Hay que remarcar que las medidas cautelares quedan sujetas a los principios limi-
tadores antes detallados. De lo contrario, se corre el riesgo que la inclusion de las me-
didas cautelares no reemplace a la prisiéon preventiva, sino que se materialice en un
mayor campo de coerciéon procesal, comprendiendo a casos que antes quedaban
exentos de la privacion de la libertad. Por ejemplo, el uso de una pulsera de locali-
zacién por un delito de bagatela, que no hubiera implicado la aplicacién de la prision
preventiva por el principio de proporcionalidad.

Ademas, teniendo en cuenta las circunstancias concretas del joven, el magistrado
debe utilizar las medidas menos restrictivas del abanico de posibilidades que brinda
el orden juridico. Evaluar la posibilidad de requerir la obligaciéon de comparecer pe-
ribdicamente a una institucioén publica antes que ordenar un arresto domiciliario es
un ejemplo de ello.

También es necesario que el magistrado sea cuidadoso al momento de fundar la
medida cautelar y no actle por una decision casi automatica, sin detallar el analisis
de los elementos presentes en el caso para determinar su procedencia.

4 » Medidas cautelares en la Ley 13.634

En forma genérica, se establece que toda medida cautelar, incluso la prision preventiva,
debe ser decidida en una audiencia oral con la participacién del defensor del joven y
del agente fiscal®*. Por este medio se trata de asegurar la debida contradiccién e inme-
diacién en esta decision judicial que significa el ejercicio de la coercién procesal.

4.1 Prision preventiva a adolescentes en la Ley 13.634

La Ley 13.634 recepta los estandares internacionales sobre la privacion de la liber-
tad del adolescente durante el proceso penal al disponer que ésta debe ser excepcio-
nal, aplicada como Gltimo recurso, por el tiempo mas breve posible y debidamente
fundada®.

A fin de contrarrestar las practicas tutelares de la justicia de menores, se exige que
durante el proceso penal nunca se podra fundamentar una medida privativa de la li-
bertad en cuestiones vinculadas a la pobreza del adolescente®.

El dictado de la prision preventiva implica que el magistrado justifique que en el
caso concreto las otras medidas cautelares aplicables no son suficientes para neutralizar
el peligro procesal (principio de excepcionalidad)®”. Ademis, es necesario que el de-
lito imputado tenga una pena en expectativa no susceptible de aplicacion de condena
condicional. De este modo, se procura respetar el principio de proporcionalidad®®.
Una cuestién a debatir es si para determinar si es aplicable la condena condicional
se debe tener en cuenta la escala penal atenuada de la tentativa, ya que la Corte Su-
prema en el caso “Maldonado, Daniel” ha considerado que es imperativa la reduccion
de la sancién penal aplicable a un adolescente™”.

La medida sera fundada sélo si se verifican ciertos indicios vehementes sobre la
existencia del hecho y la participacion del adolescente vy si, previamente, el adoles-
cente declar6 o se negd a hacerlo®. De esta forma, se le permite al joven dar su ver-
si6n de los hechos y ejercer su defensa contradiciendo a la imputacion efectuada. En
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consecuencia, en la causa judicial se habra producido un cierto avance en la investi-
gacioén penal, que permite ser la base de una decisién fundada.

Ademas, debera verificarse el peligro procesal, o sea, que haya motivos para supo-
ner que el adolescente pueda evadir la justicia o entorpecer la investigacidon penal.
De todos modos, nos queda la duda de si en el caso de personas menores de edad,
que en general no tienen acceso a recursos econémicos y a quienes no les resulta
muy facil salir del pais —si se los compara con los adultos—, ain pueda justificarse el
uso de esta medida cautelar para impedir su fuga y no resulta suficiente, en cambio,
cualquiera de las otras medidas.

Otra problematica que advertimos, que en realidad no sélo atecta a la justicia
penal juvenil, es que los criterios para determinar el peligro de fuga corren el peligro
de ser discriminatorios contra las personas pobres®!. En general, se evalta si tienen
una vivienda estable (lo cual perjudica a un nifno de la calle o que viva en un villa
de emergencia) o si asisten a un establecimiento educativo (en general, los sectores
pobres tienen un menor indice de permanencia en las instituciones educativas). Por
ello, creemos que al fundar la prision preventiva el magistrado debera ser suficien-
temente cauto como para utilizar indicadores objetivos para acreditar el peligro de
fuga (como un intento de evasidn previa); de lo contrario se puede caer en un “de-
recho penal de autor” cuando se ejerce la coercion procesal.

Esta medida privativa de la libertad no puede exceder el lapso de 180 dias, pro-
rrogable a pedido del fiscal en otro periodo igual cuando sean complejos los hechos
investigados o sean varios los autores del hecho®2. Transcurrido ese lapso el proceso
penal continta, pero el adolescente debe ser puesto en libertad indefectiblemente. Es
necesario sefialar que como el plazo fijado por la ley es un tope, es posible que en
ciertos casos donde la investigacién es simple no se justifique esa extension temporal
de la medida cautelar. Creemos que en lo casos en que fue detenido por flagrancia,
este plazo es claramente excesivo en el caso que la medida cautelar fuera dispuesta
para recoger los elementos de prueba.

Se observo, por medio del decreto que promulgoé la Ley 13.634, 1a posibilidad de
una permanente impugnacion de la medida cautelar, por parte de la defensa y cada
tres meses. Esto hubiera favorecido el ejercicio del derecho de defensa, obligando a
justificar que se mantiene el peligro procesal durante el proceso penal y que no co-
rresponde sustituir la prisiéon preventiva por otra medida menos lesiva.

El adolescente debe estar alojado en un centro especializado separado de los con-
denados y de los adultos®®, como lo exige la CDN en el articulo 37 inciso c. Esto
significa que no debe compartir una celda, ni un pabellén, ni un centro penitenciario
con adultos privados de su libertad. Tampoco pueden ser alojados en dependencias
no aptas, como las comisarias u otras dependencias policiales. Lo que nos causa cierta
preocupacién es que no cualquier localidad cuenta con los recursos necesarios para
tener establecimientos separados para adultos y jovenes vy, a su vez, dividir a procesados
y condenados. Téngase en cuenta que el joven no deberia ser enviado lejos de su do-
micilio para mantener el contacto con su familia, por lo cual no puede ser trasladado
a otra localidad con un centro penitenciario especial. Se exige, ademas, que el per-
sonal encargado de los jovenes y de la prevencién de hechos de violencia esté espe-
cialmente capacitado®.
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En el Decreto Reglamentario 300/2005 se prohibe que se alojen en instituciones
de atencioén a los nifios que sufrieron afectaciones a sus derechos sociales, econdémicos
y culturales, salvo expresa autorizaciéon fundada del Ministerio de Desarrollo Hu-
mano, en miras al interés superior del nifio (articulo 46). De esta forma, se permite
que convivan en una misma institucién los adolescentes que son imputados de co-
meter delitos con los que estin en una situacidn de vulnerabilidad por la falta de
efectividad de sus derechos econémicos, sociales y culturales. Es imposible dejar de
hacer paralelismos con el modelo tutelar, por el cual se aplicaba la institucionalizacion
a ninos en situacioén irregular comprendiendo tanto a los adolescentes en conflicto
con la ley penal como a los nifios “abandonados” o en “peligro material o moral”.

Desde ya, el joven privado de la libertad en forma preventiva goza, como piso, de
los derechos que tiene un adolescente condenado a prision®. Un aspecto que no ha
sido abordado por el régimen legal es si resultaria admisible la aplicacién del régimen
de salidas transitorias a los jovenes durante la prisién preventiva®. A nuestro juicio,
aplicando el principio de que el adolescente privado de su libertad por medio de la
prisién preventiva no puede ser puesto en peor condicion que el joven condenado,
debiera poder gozar de salidas transitorias (por ejemplo, para mantener un mejor
contacto familiar). Debe tenerse en cuenta que el Codigo Procesal de la Provincia
de Buenos Aires permite la atenuacién de la coercién procesal®’.

4.2 Otras medidas cautelares en la Ley 13.634

La Ley 13.634 prevé diversas medidas cautelares en el articulo 42, a saber: “a) Pro-
hibicion de salir del pais, de la localidad en la cual residiere o del ambito territorial que el Juez
determine; b) Prohibicion de asistir a determinadas reuniones, recintos o espectaculos piiblicos,
o de visitar determinados lugares; c) Prohibicion de aproximarse al ofendido, a su familia o a
otras personas; d) Prohibicién de comunicarse con determinadas personas, siempre que no se
afecte el derecho de defensa; e) Obligacién de concurrir periédicamente al Tribunal o ante la au-
toridad que el Juez determine; f) Arresto domiciliario”.

Algunas de estas medidas estan destinadas a neutralizar el peligro de fuga, como
la del inciso a, y otras apuntan a evitar que se obstaculice la investigacion, por ejemplo,
la del inciso c. Esto implica que en ciertos casos en donde concurren ambos peligros
procesales, pueda ser admisible el uso de concurrentes medidas cautelares.

Un interrogante pendiente es si estas medidas son taxativas o se pueden aplicar
otras que surgen de las disposiciones internacionales (como las Reglas de Beijing),
del Codigo Procesal de la Provincia de Buenos Aires (como la caucién juratoria) o
diseniadas por el propio magistrado y adecuadas para el caso concreto.

En relaciéon con el arresto domiciliario, resulta de relevancia analizar las caracte-
risticas y el compromiso del grupo familiar para verificar si esta puede contribuir con
la vigilancia del joven.

5 ¢ Uso de sanciones no privativas de la libertad en la CDN y en las normas
Los estandares fijados por las normas internacionales coinciden en que debe de-
mostrarse que otros tipos de castigos son improcedentes antes de poder aplicar la
medida de privacién de la libertad, precedida por un cuidadoso estudio®® que tenga
en cuenta el principio de proporcionalidad, el bienestar del adolescente y los dere-
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chos de las victimas®”. Debe tenerse en cuenta que la privaciéon de la libertad de por
si implica un alto grado de restriccion de derechos, pone al joven en una situacioén
de extrema vulnerabilidad y tiene un efecto estigmatizante que dificulta su reinser-
cién social”’.

La CDN establece diversas medidas punitivas, aparte de la privacion de la libertad.
Precisamente hace referencia a: el cuidado, las érdenes de orientacion y supervision,
el asesoramiento, la libertad vigilada, la colocacién en hogares de guarda y los pro-
gramas de ensefianza’! y de formacién profesional, de modo de asegurar el bienestar
de los adolescentes’?.

Este catilogo es complementado por las Reglas de Beijing, donde se establecen
medidas tales como las 6rdenes de prestacion de servicio a la comunidad; las sancio-
nes econoémicas, indemnizaciones y devoluciones; las érdenes de tratamiento inter-
medio u otras formas; las 6rdenes de participar en sesiones de asesoramiento colectivo
y en actividades anilogas y otras’>. Ademis, se establece que no se sustraiga al ado-
lescente de la supervisién de sus padres, a menos que sea estrictamente necesario’?.
Por su parte, la regla 8 de las Reglas Minimas de las Naciones Unidas sobre las Me-
didas no Privativas de la Libertad (Reglas de Tokio) prevé las sanciones verbales como
la amonestacion, la represion y la advertencia; penas privativas de derechos o inha-
bilitaciones; la confiscacidn; la suspensiéon de la sentencia o la condena diferida; la
obligacién de acudir regularmente a un centro determinado y el arresto domiciliario.
Se encuentran expresamente prohibidas la experimentaciéon médica y psicoldgica y
las medidas que causen un riesgo indebido de dafios fisicos o mentales’>.

Las sanciones deben estar previstas en la ley’® y su duracién debe ser determinada
por el magistrado’’. La determinacién de la sancién aplicable implica un juicio de
valoracion por parte del magistrado, que debera tener en cuenta el tipo y gravedad
del delito (proporcionalidad), la personalidad y los antecedentes del adolescente, los
objetivos de la condena (reinsercién social)’®, los derechos de las victimas (reparacién
de los dafios)”? y el principio de minima intervencién®’. Se ha hecho mencién que
deben cumplir con el “principio educativo”®'. Debe remarcarse que cuando se cumple
el objetivo, la medida debe ser revocada o reducida de oficio®?.

La ejecucidn de la sancion no debe operar en desmedro de los derechos humanos
del adolescente, ni debe limitar aquellos derechos no restringidos por la medida apli-
cada®. Es menester que se tenga en cuenta que estas medidas tienen caricter puni-
tivo para que operen estos limites juridicos.

En relacién con las sanciones, se dispone que cuando se establecen obligaciones, éstas
deben ser precisas y tan pocas como sea posible y que sus objetivos consistan en reducir
las posibilidades de reincidencia en el comportamiento delictivo e incrementar la pro-
babilidad de reinsercion social del delincuente, teniendo en cuenta las necesidades de la
victima®*. Las obligaciones fijadas son modificables por la autoridad judicial®.

Con respecto a la medida de supervision, su objetivo es disminuir la reincidencia

186

y ayudar al delincuente en su reinsercion social®®. La vigilancia debe ser ejercida por

la autoridad competente en las condiciones fijadas por la ley®” siendo adecuada para
el caso concreto y ajustada periédicamente®®,
Las medidas pueden ser complementadas con procesos de tratamiento, ayuda psi-

cosocial individualizada, terapia de grupo y programas residenciales®”.
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Cuando el adolescente incumple la medida dispuesta, la autoridad judicial puede

modificarla o revocarla®, sin implicar la aplicacién automatica de la sancién privativa
de la libertad”".

6 ¢ Uso de medidas judiciales de integracion social en la Ley 13.634

En la normativa provincial se establece que cuando se declara la responsabilidad
a un adolescente o cuando se verifica que un nifio no punible intervino en un hecho
delictivo, son aplicables una serie de medidas judiciales de integracién judicial. Estas
medidas, a mi juicio, operan como un sistema complementario de sanciones para
los adolescentes, mas alld de las sanciones dispuestas en el Cédigo Penal”?. Desde ya,
resulta dudosa la constitucionalidad de estas medidas que funcionan como sanciones
penales debido a que se altera el reparto de competencias legislativas establecido en
el articulo 75 inciso 12 de la Constitucion Nacional. El Codigo Penal, o en su caso,
las leyes dictadas por el Congreso Nacional, segtin la normativa constitucional, son
la Ginica fuente de las sanciones penales. Como solucién a este conflicto normativo,
puede interpretarse que estas medidas son aplicables en el marco de la disposicion
tutelar después de declarada la responsabilidad penal del adolescente vy justificar, luego,
la absolucién que admite el articulo 4 del Decreto Ley 22.278/22.803.

Siguiendo los estindares antes resenados, se dispone que la determinacién de la
sancidn aplicable y su graduacidn deben ser proporcionales a las circunstancias y gra-
vedad del delito y a los danos provocados; a la participaciéon del adolescente y a la
particular situacién y necesidades del joven, debiendo considerar su interés superior
y su capacidad para cumplir con la sancién”3. De esta forma se trata de asegurar una
medida flexible que se adecte al hecho cometido y al adolescente, lo cual genera
cierto grado de discrecionalidad judicial. Para ello serd importante que los magistra-
dos fundamenten en forma suficiente las resoluciones que disponen la aplicacion de
determinada medida y su contenido y no utilicen criterios discriminatorios”*. Ade-
mas, resulta fundamental que el juez tenga en cuenta la opinién del adolescente al
momento de determinar la medida aplicable.

Con el objeto de favorecer las medidas de reparacién del dafno de la victima en
forma espontanea o acordada, se considera que deben valorarse los esfuerzos del ado-
lescente realizados con este objetivo al momento de determinar la sancién.

Téngase que las medidas deben cumplir un fin resocializador, ya que el objetivo
es fortalecer el sentido de responsabilidad y orientarlo en un proyecto de vida digno
con acciones educativas, apoyo familiar, de la comunidad y del municipio y con la
atencién de los especialistas”. Para cumplir con esta finalidad es fundamental que el
componente de proteccién que tienen —por ejemplo, la asistencia a centros educa-
tivos— sea complementado con el reproche penal”®.

497

Las medidas previstas en la Ley 13.634”/ son: la orientacién y el apoyo sociofa-

miliar’®; la obligacién de reparar el dano””; la prestaciéon de servicios a la comuni-
dad'; la derivacién a los servicios locales de proteccién de derechos establecidos
por la Ley 13.298 y la imposicién de reglas de conducta'"!.

Estas medidas pueden ser prorrogadas, suspendidas, revocadas o sustituidas en
forma fundada, tras una audiencia oral'’2. Su modificacién se puede producir de ofi-

cio o a pedido de parte!3.
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En relacién con la obligacion de reparar el dano de la victima, es importante el
control judicial para evitar que se produzcan abusos que terminen coartando en
forma desproporcionada la libertad del adolescente. Similar control debe recibir la
obligacién de prestar servicios gratuitos a la comunidad, donde se debe velar que no
se afecten otros derechos del nifio como el acceso a la educacion o el tiempo dedi-
cado a la recreacion. Por ello, se regula un plazo maximo de extension de la medida
(6 meses), el tipo de tareas que pueden ser realizadas (no deben ser riesgosas, ni tener
fin de lucro, ni ser indignas), y se establece que la jornada no debe superar las 10 horas
semanales y que el horario de la prestacion no debe afectar el trabajo y el acceso a
la educacién del adolescente! 4.

Con respecto a las reglas de conducta, se sugieren en la normativa distintas accio-
nes que tienden a efectivizar los derechos del adolescente o prevenirlo de ciertos
riesgos, a saber: “1 Asistencia a los centros educativos, de formacién profesional, o de trabajo
social. 2. Ocupacién del tiempo libre en programas previamente determinados. 3. Abstencion
de consumir sustancias que provoquen dependencia o acostumbramiento”!%_ Estas reglas de
conducta tampoco deben extenderse demasiado tiempo, ni afectar la efectividad de
otros derechos.

Por su parte, la derivacion a los Servicios Locales de Proteccion de Derechos debe
asegurar que el adolescente reciba las mismas prestaciones que un niflo que no ha
cometido un delito penal'?®. De este modo, se evita la estigmatizacién y el uso en-
cubierto de los servicios de protecciéon como medio de castigo penal.

Se pone en cabeza del defensor controlar con una periodicidad mensual que no
se afecte la reinsercién social'"’, lo cual lo puede alejar de una defensa estrictamente
técnica.

El control del cumplimiento dependera del tipo de sancion, por ello queda a cargo

108 (1a obligacién de reparar el dafio

del magistrado y sus operadores especializados
y la imposicion de reglas de conducta), los municipios y la autoridad de aplicaciéon
local (la orientacién y el apoyo sociofamiliar y la prestacioén de servicios a la comu-
nidad), quienes podran delegar la tarea a instituciones de la comunidad'"”. Esta de-
legacion debe ser cuidadosa, sin perderse el control publico sobre la coercion ejercida
sobre los adolescentes.

Una cuestion que debera ser estudiada por los magistrados es si resulta posible el
uso de otras medidas judiciales basadas en la aplicacion directa de las normas inter-
nacionales.

Finalmente, hay que senalar que la Ley 13.364 establece dos mecanismos para lo-
grar la libertad de los adolescentes a los que se le han aplicado penas privativas de li-
bertad: la libertad asistida y el régimen de semilibertad.

La libertad asistida “[cJonsiste en otorgar la libertad del nifio, quien asistira a programas edu-

»10 ¢ 1a supervision queda a cargo de la autoridad

cativos, de orientacion y de seguimiento
administrativa (Servicio Local de Proteccion). El plazo de duracién de la medida es
de 6 a 12 meses, pudiendo ser interrumpida, prorrogada o revocada por el magistrado

1 No se establece

previa consulta con el orientador, el agente fiscal y el defensor
expresamente qué grado de cumplimiento de la pena privativa de la libertad se exige
para que sea procedente este medida. Sin embargo, creemos que puede ser concedida

en cualquier momento en que el magistrado la considere adecuada y conveniente.
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Por su parte, el régimen de semilibertad es “una medida de transicion para la insercién

»112

en el medio abierto, posibilitando la realizacion de actividades externas”" <. De modo que

el joven podra realizar actividades educativas y laborales fuera del medio carcelario.
Puede ser efectivizada por medio de la internacién diurna o nocturna en el ambito

domiciliario o en establecimientos adecuados!!3.

Notas

1 - Ley 13.634 complementaria de la Ley 13.298 de Promocién y Proteccion Integral de los De-
rechos de los Ninos.

2 - La Comision Interamericana ha expresado un interesante argumento para evitar el uso de la pri-
si6n preventiva, mas alla de los perjuicios personales y los costos sociales. Sostiene que sino se reduce
el uso de la prisidon preventiva “se corre el riesgo de que el juzgador tenga una tendencia a inclinarse
por la condena y por la imposicién de una pena al menos equivalente al tiempo de prisién preventiva,
en un intento por legitimarla”, caso “José, Jorge y Dante Peirano Basso”, n.° 12.553, Uruguay, 14 de
mayo de 2007, considerando 76.

3 - Constitucion Nacional, art. 18.

4 - Convencién Americana de Derechos Humanos (en adelante, CADH), art.8; Pacto Internacional de
Derechos Civiles y Politicos (en adelante, PICYP), art. 14; Declaracién Americana de Derechos Humanos
(en adelante, DADH), art. XX VI y Declaracién Universal de Derechos Humanos (en adelante DUDH),
art. 11.

Se ha afirmado que “la persona que resulta imputada como autor de un delito o participe en él es
tratada como inocente por el orden juridico —y debe ser tratada de esa manera, en el caso concreto, por
los funcionarios competentes del Estado que la persiguen o la juzgan— hasta tanto una sentencia firme
no declare la necesidad de someterla a una pena o a una medida de seguridad y correccién. El principio,
conocido histéricamente como presuncién o estado de inocencia, emerge de la clausula que prohibe al Es-
tado privar de ciertos derechos a los habitantes, a titulo de pena o de medida de seguridad, mientras no
lo autorice una sentencia judicial firme. Esto no significa que la persona imputada sea realmente ino-
cente sino que el orden juridico no permite al Estado y, consecuentemente, a sus funcionarios, tratarla
como culpable y hacerle sufrir una medida restrictiva de sus derechos antes de contar con una sentencia
judicial firme.Tal principio tiene enormes repercusiones procesales, es decir, en el sistema operativo que
se utiliza para juzgar a alguien”, Maier, Julio B.]J.,*Los nifios como titulares del derecho al debido pro-
ceso”, Revista Justicia y Derechos del Nifio n.® 2, 2000, pags. 9 y 10.

5 - En relacién con este concepto, la Comisioén Interamericana ha detallado que “s6lo procederi la
prision preventiva cuando sea el Ginico medio que permita asegurar los fines del proceso porque se
pueda demostrar que las medidas menos lesivas resultarian infructuosas a esos fines. Por eso, siempre se
debe procurar su sustitucion por una de menor gravedad cuando las circunstancias asi lo permitan”, caso
“José, Jorge y Dante Peirano Basso”, n.° 12.553, Uruguay, 14 de mayo de 2007, considerando 100. Es
interesante rescatar el voto del magistrado de la Corte Interamericana de Derechos Humanos, Garcia
Ramirez, cuando justifica la excepcionalidad en que “todas las medidas precautorias generan dafos di-

ficilmente reparables, aunque compensables; la preventiva causa, por su parte, un daiio absolutamente
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irreparable, como es la pérdida de tiempo de vida, con todo lo que ello significa: de ahi la necesidad de
analizarla y adoptarla con infinito cuidado”, caso “Bayarri vs. Argentina”, sentencia de 30 de octubre
de 2008, considerando 6.

Deben mencionarse el “Conjunto de Principios para la proteccion de todas las personas sometidas a
cualquier forma de detencién o prisién” (adoptado por la Asamblea General en su resolucion 43/173, de
9 de diciembre de 1988) donde se establece que “excepto en casos especiales indicados por ley, toda per-
sona detenida a causa de una infraccién penal tendrd derecho, a menos que un juez u otra autoridad
decida lo contrario en interés de la administracion de justicia, a la libertad en espera de juicio con sujecién
a las condiciones que se impongan conforme a derecho. Esa autoridad mantendra en examen la necesidad
de la detencién”. Estos principios fueron aplicados por la Comisién Interamericana en el caso “José, Jorge
y Dante Peirano Basso”, n.° 12.553, Uruguay, 14 de mayo de 2007, considerandos 99 y 103.

6 - CADH, art. 7; PICYP, art. 9 y DADH, art. XXV.

La Corte Interamericana ha precisado que “el control judicial sin demora es una medida tendiente
a evitar la arbitrariedad o ilegalidad de las detenciones, tomando en cuenta que en un Estado de De-
recho corresponde al juzgador garantizar los derechos del detenido, autorizar la adopcién de medidas
cautelares o de coercién, cuando sea estrictamente necesario, y procurar, en general, que se trate al in-
culpado de manera consecuente con la presuncion de inocencia”, caso “Bayarri vs. Argentina”, sentencia
de 30 de octubre de 2008, considerando 63.

7 - La Corte Interamericana ha considerado que si no se respeta este estindar, “se estaria cometiendo
una injusticia al privar de libertad, por un plazo desproporcionado respecto de la pena que corresponderia
al delito imputado, a personas cuya responsabilidad criminal no ha sido establecida. Seria lo mismo que
anticipar una pena a la sentencia, lo cual estd en contra de principios generales del derecho universalmente
reconocidos”, caso “Suarez Rosero vs. Ecuador”, 12 de noviembre de 1997, considerando 77.

8 - Comisién Interamericana de Derechos Humanos, caso “José, Jorge y Dante Peirano Basso”, n.°
12.553, Uruguay, 14 de mayo de 2007, considerando 135.

9 - Comision Interamericana de Derechos Humanos, caso “José, Jorge y Dante Peirano Basso”, n.®
12.553, Uruguay, 14 de mayo de 2007, considerando 128.

En el Informe 12/96, la Comisioén Interamericana alegd que “un individuo acusado y detenido
tiene el derecho a que su caso sea resuelto con prioridad y conducido con diligencia”. Por lo tanto, tiene
que haber una mayor disponibilidad de recursos materiales y personales para las causas judiciales con
personas privadas de la libertad por medio de la prisién preventiva a fin de que se resuelvan con mayor
celeridad. Ver considerando 70 del caso “Bayarri vs. Argentina”, Corte Interamericana de Derechos
Humanos, sentencia del 30 de octubre de 2008.

10 - Comisién Interamericana de Derechos Humanos, caso “José, Jorge y Dante Peirano Basso”, n.°
12.553, Uruguay, 14 de mayo de 2007, considerandos 130 y 131.

11 - Al respecto, ha sostenido la Comision Interamericana que “si la privacién de la libertad durante
el proceso solo puede tener fines cautelares y no retributivos, entonces, la severidad de una eventual con-
dena no necesariamente deberd importar una prision preventiva mas duradera”, Caso “José, Jorge y
Dante Peirano Basso”, n.° 12.553, Uruguay, 14 de mayo de 2007, considerando 140.

12 - Comision Interamericana de Derechos Humanos, caso “José, Jorge y Dante Peirano Basso”, n.°
12.553, Uruguay, 14 de mayo de 2007, considerando 136.

13 - Comisién Interamericana de Derechos Humanos, caso “José, Jorge y Dante Peirano Basso”, n.°
12.553, Uruguay, 14 de mayo de 2007, considerando 137.

14 -“[L]a existencia de un plazo legal no otorga una facultad al Estado de privar de la libertad a un im-

putado por ese lapso. Ese plazo es un limite maximo. Por encima de ese término, la detencién es ilegitima,
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siempre”, Comisién Interamericana de Derechos Humanos, caso “José, Jorge y Dante Peirano Basso”, n.°
12.553, Uruguay, 14 de mayo de 2007, considerando 139. Criterio similar ha sostenido la Corte Interame-
ricana en el caso “Bayarri vs. Argentina”, sentencia de 30 de octubre de 2008, considerando 74.

15 - “Principios y Buenas Practicas sobre la Proteccién de las Personas Privadas de Libertad en las
Américas”, documento aprobado por la Comision en su 131° periodo ordinario de sesiones, celebrado
del 3 al 14 de marzo de 2008.

16 - Ha detallado que “sélo podra proceder de acuerdo con los limites estrictamente necesarios
para asegurar que no se impedira el desarrollo eficiente de las investigaciones ni se eludir la accion de
la justicia, siempre que la autoridad competente fundamente y acredite la existencia, en el caso concreto,
de los referidos requisitos”, “Principios y Buenas Practicas sobre la Proteccion de las Personas Privadas
de Libertad en las Américas”, Principio III, punto 2. Este criterio coincide con la postura de la Corte
Interamericana en el caso “Lopez Alvarez Vs. Honduras”, 1 de febrero de 2006, considerando 69. Lo
cual resulta coincidente con la postura doctrinaria ya que se sostuvo que “estas medidas s6lo pueden
ser fundadas en la verificacién de que el imputado es, con gran probabilidad, autor de un hecho punible
o participe en él y que corre riesgo evidente la realizacién del procedimiento o la pena eventual, bien
porque el sometido al proceso no comparecera en él o no cumplira la pena (peligro de fuga), bien porque
imposibilitara la averiguacién de la verdad con conductas activas (peligro de obstaculizacién)”, Maier, Julio
B.]J.,“Los nifos...”, ob. cit., p. 10.

A su vez, la Comision Interamericana ha considerado que no procede por “la peligrosidad del im-
putado, la posibilidad de que cometa delitos en el futuro o la repercusion social del hecho”, caso “José,
Jorge y Dante Peirano Basso”, n.® 12.553, Uruguay, 14 de mayo de 2007, considerando 84. Por su parte,
la Corte Interamericana ha considerado que “las caracteristicas personales del supuesto autor y la gra-
vedad del delito que se le imputa no son, por si mismos, justificacion suficiente de la prision preventiva”,
“Lopez Alvarez Vs. Honduras”, 1 de febrero de 2006, considerando 69.

17 - “A su vez, el riesgo procesal de fuga o de frustracién de la investigacion debe estar fundado en
circunstancias objetivas. La mera alegacién sin consideracion del caso concreto no satisface este requisito.
Por ello, las legislaciones s6lo pueden establecer presunciones iuris tantum sobre este peligro, basadas en
circunstancias de hecho que, de ser comprobadas en el caso concreto, podran ser tomadas en conside-
racién por el juzgador para determinar si se dan en el caso las condiciones de excepcidn que permitan
fundamentar la prisién preventiva”, Comisiéon Interamericana de Derechos Humanos, caso “José, Jorge
y Dante Peirano Basso”, n.° 12.553, Uruguay, 14 de mayo de 2007, considerando 85.

18 - Los argumentos empleados son que “produce el efecto de desvirtuar la finalidad de la medida
cautelar, convirtiéndola, pricticamente, en un sustituto de la pena privativa de libertad [...] ademis, la
expectativa de una pena severa, transcurrido un plazo prolongado de detencidn, es un criterio insufi-
ciente para evaluar el riesgo de evasion del detenido. El efecto de amenaza que para el detenido repre-
senta la futura sentencia disminuye si la detencién contintia, acrecentandose la convicciéon de aquél de
haber servido ya una parte de la pena”, Comisién Interamericana de Derechos Humanos, caso “José,
Jorge y Dante Peirano Basso”, n.° 12.553, Uruguay, 14 de mayo de 2007, considerando 89.

19 - Aduce que “de lo contrario, se violaria el principio de inocencia porque, como la medida cau-
telar se dispone con el Gnico fin de asegurar el proceso, ella no puede referir a una eventual pena en
concreto que suponga consideraciones que hacen a la atribucién del hecho al imputado. Asimismo, en
los supuestos en los que se intenta realizar un prondstico de pena en concreto, se viola la imparcialidad
del juzgador y el derecho de defensa en juicio”, Comision Interamericana de Derechos Humanos, caso
“José, Jorge y Dante Peirano Basso”, n.° 12.553, Uruguay, 14 de mayo de 2007, considerando 91.

20 - Comisién Interamericana de Derechos Humanos, caso “José, Jorge y Dante Peirano Basso”, n.°
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12.553, Uruguay, 14 de mayo de 2007, considerando 91.

21 - Comision Interamericana de Derechos Humanos, caso “José, Jorge y Dante Peirano Basso”, n.°
12.553, Uruguay, 14 de mayo de 2007, considerando 141. Se alega que “ese tipo de clasificaciones
violan el principio de igualdad ya que el distinto trato esta fundado en la naturaleza reprochable o las
consecuencias sociales negativas de determinado tipo de delitos, criterios que no pueden ser tenidos
en cuenta para denegar la libertad durante el proceso”, caso “José, Jorge y Dante Peirano Basso”, n.°
12.553, Uruguay, 14 de mayo de 2007, considerando 142.

22 - La Corte Interamericana ha previsto que este tipo de regulaciones viola el art. 2 de la CADH,
caso “Sudrez Rosero vs. Ecuador”, 12 de noviembre de 1997, considerando 98. Igual criterio ha sos-
tenido en el caso “Lopez Alvarez Vs. Honduras”, 1 de febrero de 2006, considerando 81.

23 - “Rige también aqui el principio de proporcionalidad, clasico limitador de la actividad estatal
en Derecho Publico, en general, que impone ciertos limites temporales a la duracién de estas medidas.
Todo ello quiere indicar que estas medidas no pueden ser aplicadas a manera de pena anticipada, segun
lamentablemente se verifica en la practica de la actividad judicial: al hecho punible no le sigue ni le debe
seguir, inmediatamente, la pena —como la gran mayoria de los comunicadores sociales, aun aquellos con
cierta sensibilidad por los derechos humanos, se esfuerza en transmitir y hacer creer al pablico como
justo—", Maier, Julio B.].,“Los nifos...”, ob. cit., pag. 10.

24 - Comisién Interamericana de Derechos Humanos, caso “José, Jorge y Dante Peirano Basso”, n.°
12.553, Uruguay, 14 de mayo de 2007, considerando 109.

25 - Caso “José, Jorge y Dante Peirano Basso”, n.° 12.553, Uruguay, 14 de mayo de 2007, conside-
rando 110.

26 - Comision Interamericana de Derechos Humanos, caso “José, Jorge y Dante Peirano Basso”, n.°
12.553, Uruguay, 14 de mayo de 2007, considerando 111.

27 - Comision Interamericana de Derechos Humanos, caso “José, Jorge y Dante Peirano Basso”, n.°
12.553, Uruguay, 14 de mayo de 2007, considerando 105.

28 - Se agrega que “este deber encuentra fundamento en la necesidad de que el Estado renueve su
interés en mantener la prisién preventiva con base en fundamentos actuales”, Comision Interamericana
de Derechos Humanos, caso “José, Jorge y Dante Peirano Basso”, n.° 12.553, Uruguay, 14 de mayo de
2007, considerando 104. Igual criterio ha sostenido la Corte Interamericana en el caso “Bayarri vs. Ar-
gentina”, sentencia del 30 de octubre de 2008, considerando 76.

29 - Comision Interamericana de Derechos Humanos, caso “José, Jorge y Dante Peirano Basso”, n.°
12.553, Uruguay, 14 de mayo de 2007, considerandos 107 y 108.

30 - Regla 6.2 de las Reglas de Tokio (Reglas Minimas de las Naciones Unidas sobre las Medidas No
Privativas de la Libertad, adoptadas por la Asamblea General en su Resolucién 45/110 de 14 de diciembre
de 1990). Estas Reeglas fueron tenidas en cuenta para elaborar los Principios y Buenas Practicas sobre la Pro-
teccion de las Personas Privadas de Libertad en las Américas redactados por la Comisién Interamericana, y
aparte se puede argumentar que esta normativa protege el mismo bien juridico que las normas convencio-
nales (la libertad personal) y completa su contenido programatico (el uso excepcional de la prisién preventiva).
Véase al respecto O Donnell, Daniel, Proteccién internacional de los derechos humanos, 2da. ed., Lima, Comisién
Andina de Juristas, 1989, pag. 28 citado en Bovino, Alberto, Instrumentos internacionales de derechos humanos no
contractuales. Valor juridico, http://www.robertexto.com/archivo12/ inst_der_humanos.htm#_ftn23.

31 - Art. 5,inc. 4 de la CADH; art. 10, inc. 2.a del PICYP. Hasta ahora, la Corte Interamericana no
ha precisado cudles serian las condiciones excepcionales que permiten incumplir este deber segtn el
texto de la CADH.

32 - No negamos que la Corte Interamericana ha establecido un estandar un tanto ddctil cuando

intentd precisar el concepto de dignidad. Para ello, pueden consultarse los casos “Caesar vs. Trinidad y
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Tobago”, 11 de marzo de 2005, parr. 97; “Lori Berenson Mejia vs. Pert”, 25 de noviembre de 2004,
parr. 102; “Instituto de Reeducacién del Menor vs. Paraguay”, 2 de septiembre de 2004, parr. 153;
“Tibi vs Ecuador”, 7 de septiembre de 2004, parr. 150 y “Raxcacoé Reyes vs. Guatemala”, 15 de sep-
tiembre de 2005, parr. 95; entre otros.

33 - Adoptadas por el Primer Congreso de las Naciones Unidas sobre Prevencién del Delito y Tra-
tamiento del Delincuente, celebrado en Ginebra en 1955, y aprobadas por el Consejo Econdémico y
Social en sus resoluciones 663C (XXIV) de 31 de julio de 1957 y 2076 (LXII) de 13 de mayo de 1977.
En relacion con las personas procesadas, se prevén las siguientes reglas: “86. Los acusados deberan dormir
en celdas individuales a reserva de los diversos usos locales debidos al clima. 87. Dentro de los limites
compatibles con un buen orden del establecimiento, los acusados podran, si lo desean, alimentarse por
su propia cuenta procurandose alimentos del exterior por conducto de la administracion, de su familia
o de sus amigos. En caso contrario, la administraciéon suministrara la alimentacion. 88. 1) Se autorizara
al acusado a que use sus propias prendas personales siempre que estén aseadas y sean decorosas. 2) Si
lleva el uniforme del establecimiento, éste sera diferente del uniforme de los condenados. 89.Al acusado
debera siempre ofrecérsele la posibilidad de trabajar, pero no se le requerira a ello. Si trabaja, se le debera
remunerar. 90. Se autorizard a todo acusado para que se procure, a sus expensas o a las de un tercero,
libros, periddicos, recado de escribir, asi como otros medios de ocupacién, dentro de los limites com-
patibles con el interés de la administracién de justicia, la seguridad y el buen orden del establecimiento.
91. Se permitird que el acusado sea visitado y atendido por su propio médico o su dentista si su peticiéon
es razonable y estd en condiciones de sufragar tal gasto. 92. Un acusado debera poder informar inme-
diatamente a su familia de su detencién y se le concederin todas las facilidades razonables para comu-
nicarse con ésta y sus amigos y para recibir la visita de estas personas, con la tnica reserva de las
restricciones y de la vigilancia necesarias en interés de la administracién de justicia, de la seguridad y
del buen orden del establecimiento. 93. El acusado estard autorizado a pedir la designacion de un de-
fensor de oficio cuando se haya previsto dicha asistencia, y a recibir visitas de su abogado, a propdsito
de su defensa. Podrd preparar y dar a éste instrucciones confidenciales. Para ello, se le proporcionara, si
lo desea, recado de escribir. Durante las entrevistas con su abogado, el acusado podra ser vigilado vi-
sualmente, pero la conversacién no debera ser escuchada por ningn funcionario de la policia o del es-
tablecimiento penitenciario”. Estas reglas han sido aplicadas para definir el concepto de trato digno a
una persona privada de su libertad en el caso “Raxcacéd Reyes vs. Guatemala”, cit., parr. 99 y para com-
plementar al art. 18 de la Constitucién Nacional por parte de la Corte Suprema en el caso “Verbitsky,
Horacio s/ hdbeas corpus”, 3 de mayo de 2005, considerando 39.

Ver también el Conjunto de Principios para la protecciéon de todas las personas sometidas a cualquier
forma de detencién o prisién”y los Principios basicos para el tratamiento de los reclusos” (adoptados y pro-
clamados por la Asamblea General en su Resolucion 45/111, de 14 de diciembre de 1990). Estos Gltimos
fueron aplicados por la Corte Suprema en el caso “Verbitsky, Horacio s/ hdbeas corpus”, cit., considerando 48.

34 - Principios y Buenas Practicas sobre la Proteccién de las Personas Privadas de Libertad en las
Américas, punto 4.

35 - Comisién Interamericana, caso “José, Jorge y Dante Peirano Basso”, n.° 12.553, Uruguay, 14
de mayo de 2007, considerando 134 y Corte Interamericana, caso “Bayarri vs. Argentina”, 30 de octubre
de 2008, considerando 70.

36 - La Comisién Interamericana ha sostenido que “las medidas cautelares se establecen en tanto
sean indispensables para los objetivos propuestos”, caso “José, Jorge y Dante Peirano Basso”, n.® 12.553,
Uruguay, 14 de mayo de 2007, considerando 100.

37 - Comisién Interamericana de Derechos Humanos, caso “José, Jorge y Dante Peirano Basso”, n.°

12.553, Uruguay, 14 de mayo de 2007, considerando 109.
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38 - Principios y Buenas Pricticas sobre la Proteccion de las Personas Privadas de Libertad en las
Américas, punto 4.

39 - “Maldonado, Daniel Enrique y otro s/ robo agravado por el uso de armas en concurso real con
homicidio calificado”, 7 de diciembre de 2005, considerando 32.

40 - Opinién Consultiva 17,28 de agosto de 2002, parr. 54.

41 - La regla 17 de las Reglas de las Naciones Unidos para la Protecciéon de los Menores Privados
de Libertad (adoptadas por la Asamblea General en su Resolucién 45/113 de 14 de diciembre de 1990)
hace referencia a “circunstancias excepcionales” que hacen procedente esta medida. Estas Reglas han
sido aplicadas por la Corte Suprema en el caso “L., L. A. s/causa n° 54007, 18 de diciembre de 2007,
considerando 9.

42 - CDN, art. 37, inc. b; Reglas de Beijing (Reglas Minimas de las Naciones Unidas para la Ad-
ministracion de la Justicia de Menores, adoptadas por la Asamblea General en su Resolucién 40/33 de
28 de noviembre de 1985), regla 13 (1); Reglas de Tokio, regla. 6 (1); regla 17 de las Reglas de las Na-
ciones Unidos para la Proteccién de los Menores Privados de Libertad.

Las Reglas de Beijing han sido tenidas en cuenta por la Corte Suprema de Justicia de la Nacién al
tomar la opinién del Comité de Derechos del Nino en el considerando 33 del caso “Maldonado, Daniel
Enrique y otro s/robo agravado por el uso de armas en concurso real con homicidio calificado”.

43 - La regla 17 de las Reglas de las Naciones Unidos para la Proteccion de los Menores Privados
de Libertad exige que los casos en que haya ninos privados de la libertad en forma preventiva tengan
la maxima prioridad con el objeto que tramiten lo mas ripido posible.

44 -Véase la Observacion General del Comité de Derechos del Nino 10, Los derechos del nifio en
la justica de menores, puntos 79 y 80.

45 - CDN, art. 37, inc. b; PICYP, art. 10, inc. b y CADH, art. 5.5.

46 - Regla 17 de las Reglas de las Naciones Unidos para la Protecciéon de los Menores Privados de
Libertad.

47 - Reglas de Beijing, art. 13.4. En las Reeglas Minimas de las Naciones Unidas para el Tratamiento
de Reclusos se dispone que deben estar detenidos en establecimientos distintos de los adultos, en prin-
cipio (regla 85, ap. 2).

48 -Véase al respecto, el fallo “Verbitsky, Horacio s/ habeas corpus” de la Corte Suprema de Justicia
de la Nacién, donde sostuvo que “la presencia de adolescentes y enfermos en comisarias o estableci-
mientos policiales, configura con gran certeza uno de los supuestos contemplados en el considerando
anterior, con flagrante violacién a los principios generales de las Reglas Minimas citadas y muy pro-
bablemente innegables casos de trato cruel, inhumano o degradante” (considerando 42).

49 - CDN, art. 37, inc. c.

50 - Reglas de las Naciones Unidos para la Proteccién de los Menores Privados de Libertad, regla
18,incs.a, by c. Desde ya, la ¢jecucién de la prisiéon preventiva debe adoptar los estandares respecto de
la ejecucidn de la pena privativa de la libertad como pisos, ver al respecto el arts. 13.3 y 13.5 de las Re-
glas de Beijing.

51 - Terragni, Martiniano, “La privacién de la libertad como coercién procesal en el proceso penal
juvenil argentino: un avance en la materia (comentario a un fallo argentino)”, Revista Justicia y De-
rechos del Nifio n.® 7,2005, pag. 108. También es posible citar jurisprudencia en el ambito de la Justicia
Nacional de Menores que si ha aplicado estos estindares a la privaciéon de la libertad de los adolescentes
durante el proceso penal. Véase al respecto el criterio de la Camara Nacional de Apelaciones en lo Cri-
minal y Correccional, Sala I, causa 22.909, “Famoso, Elizabeth y otro s/ procesamiento e internacién”,

17 de marzo de 2004. En el mismo sentido, ver el voto del Dr.Talén en el expediente de disposiciéon
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tutelar n.° 494/05,“S., E O.” del Tribunal Oral de Menores n.° 2.

52 - En relacién con el deber de los Estados de adoptar otras medidas cautelares para reducir el uso
de la prision preventiva, el Comité sobre los Derechos del Nifio ha expresado que “observa con pre-
ocupacién que, en muchos paises, hay menores que languidecen durante meses o incluso aflos en
prisién preventiva, lo que constituye una grave vulneracion del apartado b) del articulo 37 de la Con-
vencion. Los Estados Partes deben contemplar un conjunto de alternativas eficaces |[...] para dar cum-
plimiento a la obligacién que les incumbe en virtud de esa disposicién de utilizar la privacién de
libertad tan sélo como medida de Gltimo recurso. La adopcion de las mencionadas alternativas debera
estructurarse cuidadosamente para reducir también el recurso a la prision preventiva, y no ‘ampliar la
red’ de menores condenados. Ademis, los Estados Partes deberan adoptar las medidas legislativas y de
otro tipo que sean necesarias para limitar la utilizacién de la prisiéon preventiva”, Observacién General
10, considerando 80,

53 - Regla 13 (2). En estas Reglas se justifica la aplicacién de estas medidas en beneficio del interés
del adolescente. Al respecto se argumenta en el comentario a esta regla que “no se debe subestimar el
peligro de que los menores sufran ‘influencias corruptoras’ mientras se encuentren en prisiéon preventiva.
De ahi la importancia de insistir en la necesidad de medidas sustitutorias. De esta forma la regla 13.1
anima a idear medidas nuevas e innovadoras que permitan evitar dicha prisién preventiva en interés del
bienestar del menor”.

54 - Arts. 36,inc. 7y 43 de la Ley 13.634.

55 - Ley 13.634 en sus arts. 7 y 36, inc. 4.

56 - Art. 9 de la Ley 13.298 y art. 33 de la Ley 26.061.

57 - Art. 44 de la Ley 13.634.

58 - Art. 43, Ley 13.634.

59 - Considerando 37.

60 - Art. 43, Ley 13.634.

61 - El Codigo Procesal Penal de la Provincia de Buenos Aires en el art. 148 dispone que “para me-
rituar sobre el peligro de fuga se tendran en cuenta especialmente las siguientes circunstancias: 1. Arraigo
en el pais, determinado por el domicilio, residencia habitual, asiento de la familia y de sus negocios o
trabajo, y las facilidades para abandonar el pais o permanecer oculto. En este sentido, la inexactitud en
el domicilio brindado por el imputado podra configurar un indicio de fuga; 2. La pena que se espera
como resultado del procedimiento; 3. La importancia del dafio resarcible y la actitud que el imputado
adopte voluntariamente, frente a ¢l y a su victima eventual. 4. El comportamiento del imputado durante
el procedimiento o en otro procedimiento anterior, en la medida en que indique su voluntad de so-
meterse o no a la persecucioén penal”.

62 - Art. 43, Ley 13.634.

63 - Art. 46 de la Ley 13.634.

64 - Esto responde al estindar fijado por la Corte Interamericana en la Opinién Consultiva 17,
Condicién juridica y derechos humanos del nifio, 28 de agosto de 2002, parrs. 77 a 79 y el caso “Bulacio
vs.Argentina”, donde se hizo mencién de las Reglas de Beijing. Lo que trata de precisar la Corte Inter-
americana es que el personal penitenciario debe estar especialmente capacitado respecto al interés su-
perior del nifio y, consecuentemente, sobre la proteccién efectiva de sus derechos. De todos modos, cabe
sefalar la vaguedad y ambigiiedad del concepto de “interés superior del nifio”, lo cual hace dificil ima-
ginar la posibilidad de capacitar al personal sobre este principio.

65 - Ley 13.634, art. 83:“Son derechos del nifio privado de libertad, entre otros, los siguientes: 1.-

Tener acceso a los objetos necesarios para la higiene y aseo personal. 2.- Recibir escolarizaciéon y ca-
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pacitacion. 3.- Realizar actividades culturales, deportivas y de recreacion. 4.- Tener acceso a los medios
de comunicacién social. 5.- Recibir asistencia religiosa, si asi lo deseara y segtin su credo. 6.- Mantener
la posesion de sus objetos personales que no impliquen peligro para si o terceros y disponer las medidas
para su resguardo y conservacion. 7.- Tener acceso a la luz solar y al aire libre el maximo tiempo posible
en cada jornada”. Aparte, resulta aplicable en forma supletoria la normativa provincial que regula la eje-
cucién de las penas o las medidas impuestas a las personas procesadas (art. 85 de la Ley 13.634).

66 - Articulo 146 de la Ley 12.256 de ejecucion penal bonaerense.

67 - Articulo 163:“Atenuacién de la coercién. El Juez de Garantias, ain de oficio, morigerara los
efectos del medio coercitivo decretado en la medida que cumplimente el aseguramiento perseguido.
Con suficiente fundamento y consentimiento del imputado, podrd imponerle: 1.- Su prisién domici-
liaria con el control o la vigilancia que se especifique. 2.- Su encarcelamiento con salida diaria laboral
y/o salida periddica para afianzar vinculos familiares, bajo la responsabilidad y cuidado de una persona
o institucién que se comprometa formalmente ante la autoridad y suministre periédicos informes. 3.-
Su ingreso en una institucién educadora o terapéutica, publica o privada, que sirva a la personalizacién
del internado en ella”.

68 - Reglas de Beijing, regla 17.1, inc. b.

69 - CDN,art. 37,inc. b y art. 40, inc. 4; Reglas de Beijing, regla 5,17 inc. a y 19; Reglas de las Na-
ciones Unidas para la Proteccion de los Menores Privados de Libertad, Reglas. 1 y 2 y Reglas de Tokio,
regla 3.2. En las Reglas de Tokio se dispuso:“1.5 Los Estados Miembros introducirin medidas no pri-
vativas de la libertad en sus respectivos ordenamientos juridicos para proporcionar otras opciones, y de
esa manera reducir la aplicacién de las penas de prisién, y racionalizar las politicas de justicia penal, te-
niendo en cuenta el respeto de los derechos humanos, las exigencias de la justicia social y las necesidades
de rehabilitacion del delincuente”.

70 - Lo cual contraria el fin del castigo previsto por la CDN en el art. 40. Debe tenerse en cuenta
que hay estudios que demuestran que las sanciones privativas de la libertad favorecen la reincidencia.
Por ejemplo, “en Alemania se analizé el nivel de reincidencia durante los cuatro afos siguientes al cum-
plimiento de la sancién penal, tomandose como punto de partida el ano 1994 y concluyendo el segui-
miento en 1998. La principal conclusién es que el indice de reincidencia es tanto mas alto cuanto mas
grave es la sancién. Mientras entre los menores que sufrieron internamiento volvieron a delinquir el
73% en los cuatro afos siguientes a su cumplimiento, en el caso del internamiento con remisién con-
dicional la cifra se quedd en el 57,4%, en las otras sanciones ese nivel se elevd hasta el 60,1% y finalmente
en los supuestos de desjudicializacion previstos en los arts. 45 y 47 Jugendgerichtsgesetz fue del 40,7%”
(cita: Jehle, Jorg_Martin, Heinz, Wolfang; Sutterer, Meter, Legalbewdihrung nach strafrechtlichen Sanktionen.
Eine kommentierte Riickfallstatistik, Berlin, 2003, http://www.bmj.bund.de/files/-/632/RFS_II_Gesamt_
v8_600 dpi.pdf [visitado el 4/09/07]. Con mas referencias, cfr. Kunz, Karl Ludwig, Kriminologie. 4* ed.,
Bern, Haupt, pag. 329; Albrecht, Peter-Alexis, Jugendstrafrecht. 3* ed. Miinchen, C.H. Beck, 2000, pag.
50 y ss.; Schaffstein, Friedrich; Beulke, Werner, Jugendstrafrecht. 14* ed, Stuttgart, Kohlhammer, 2002,
pag. 28 y ss.; Walter, Michael, Jugendkriminalitit. 2* ed., Stuttgart, Boorberg, 2001, pag. 278 vy ss., espe-
cialmente pag. 280), en Garcia Pérez, Octavio, La reforma de 2006 de la Ley de responsabilidad penal de los
menores: La introduccion del modelo de seguridad ciudadana, en Barreiro, Agustin Jorge y Feijoo, Sinchez,
Bernardo (eds.), Nuevo Derecho penal juvenil: una perspectiva interdisciplinar ; Qué hacer con los menores de-
lincuentes?, Ed. Atelier, Barcelona, 2007, pag. 32.

Se ha sostenido que “también hay algunas investigaciones en las que se han formado grupos inte-
grados por menores con similares caracteristicas que han cometido los mismos hechos. En estos trabajos

se ha podido comprobar asimismo que los condenados a las medidas mis pedagdgicas han tenido menor
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tasa de reincidencia que los castigados con medidas mas represivas. Asi, Wellhofer se ocupa de una in-
vestigacion en la que se analizan 50 casos de menores condenados a cursos de capacitacién social (soziale
Trainingskurse) y 50 casos de menores que fueron condenados a una medida privativa de libertad de
arresto entre 1989 y 1991.Todos ellos habian cometido delitos bastante similares e incluso los sancio-
nados con los cursos tenian mas antecedentes penales que los castigados con el arresto. En efecto, mien-
tras los primeros presentaban una media de 2,3 antecedentes, los segundos tenian sélo una media de
1,7.21 meses después, mientras entre los que asistieron a cursos el nivel de delincuencia habia bajado
al 1,3, entre los que sufrieron el arresto el nivel se incrementd hasta el 2,1. En definitiva, los condenados
a cursos de capacitacidén, pese a tener mas antecedentes, tuvieron un menor indice de reincidencia tras
el cumplimiento de la medida que los que sufrieron arresto. (Citas: Ostendorf, Heribert, “Gegen die
Abschaffung des Jugendstrafrechts oder seiner Essentialia”, Neue Zeitschrift fiir Strafrecht. n.° 6 (2006), pags.
320-326 y pag. 323; Wellhofer, Peter R, “Soziale Trainingskurse und Jugendarrest. Versuch einer ver-
gleichenden Erfolgskontrolle”, Monatsschrift fiir Kriminologie und Strafrechtsreform, 1995, pag. 42 y ss.Ver
también Graus, Ludwig; Rolinski, Klaus, “Riickfall nach Sozialem Training auf der Grundlage offiziell
registrierter Delinquenz”, Monatsschrift fiir Kriminologie und Strafrechtsreform, 1992, pag. 32 y ss., quiénes
analizaron el nivel de reincidencia durante al menos dos afios de 54 menores que asistieron a cursos de
capacitacién, comprobando que tras dos anos el 44,4% no habia vuelto a delinquir. No obstante, en esta
investigacion no se incluy6 ningun grupo de control”, Garcia Pérez, Octavio, La reforma de 2006. ..,
ob. cit., pags. 32 y 33.

Sin embargo, se ha argumentado en contra de esta conclusion: “Ciertamente habria que destacar que
los indices de reincidencia en las diferentes sanciones no son comparables, dado que si a los menores
que tienen mejor prondstico de peligrosidad se les aplican las medidas mas leves y a los de peor el in-
ternamiento, es légico que en éste los niveles de reincidencia sean mayores”. Cita: Schaffstein/Beulke,
Jugendstrafrecht, cit. nota al pie n°® 23, pag. 30; Anbrecht, Jugendstrafrecht, cit. nota al pie n°® 23, pag. 51),
Garcia Pérez, Octavio, La reforma de 2006..., ob. cit., pag. 32.

71 - Se ha cuestionado la funcién pedagdgica de este tipo de medidas: “En mi opinién, no hay
forma imaginable de realizar una pedagogia como la que Gomes Dacosta propone en el seno de una
medida punitiva. Ello no quiere decir que no sea posible la presencia constructiva y emancipadora de
un educador en la vida de un adolescente que sufre la imposicién de una pena, pero pretender que la
pena misma satisfaga los objetivos pedagdgicos de la pedagogia de la presencia es tan inttil como buscar
la cuadratura del circulo”, Couso Salas, Jaime, “Problemas tedricos y pricticos del principio de separa-
cién de medidas y programas entre la via penal-juvenil y la via de protecciéon especial de derechos” Re-
vista Justicia y Derechos del Nifio, 1999, pag. 93.

72 - CDN, art. 40, inc. 4.

73 - Regla 18 (1).

74 - Reglas de Beijing, regla 18.2.

75 - Reglas de Tokio, regla 3.8.Véase también art. 7, inc. 1 del PICYP.

76 - Reglas de Tokio, regla 3.1.

77 - Reglas de Tokio, regla 11.1.

78 - El fin de prevencion especial positiva que se asigna a la sancion evita que se apliquen sanciones ejem-
plificadoras (fin de prevencién general negativa) o neutralizadoras (fin de prevencion especial negativa).

Se ha explicado que “el fundamento de la sancién, su finalidad, es la prevencién especial positiva, lo
que en términos penales tiene que ver con la resocializacién y reeducacién. Educar es una asignatura
que, como concepto —en el ambito del derecho—, atin tenemos pendiente. Pero lo cierto es que en los

instrumentos internacionales la justificacion de la sancién sigue siendo la prevencién especial positiva
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en su sentido clasico y sobre esto no hemos avanzado demasiado”, Beloft, Mary, “R esponsabilidad penal
juvenil y derechos humanos”, Revista “Justicia y Derechos del nino”, n.® 2, 2000, pag. 84.

79 - Reglas de Tokio, regla 3.2.

80 - Reglas de Tokio, regla 2.6.

Se ha dicho que “de la propuesta general de la CDN es posible rescatar un Gltimo principio general
que si bien no esta explicitamente senalado se desprende de diversas normas: de que no se puede privar
de mas derechos que aquellos estrictamente restringidos por la sancién impuesta. Este principio es de
radical importancia en el momento en que el juez impone la medida, pues lo obliga a elegir la menos
gravosa para la situacién general de los derechos del adolescente y a restringir a casos calificados la pri-
vacién de su libertad”, Cillero Brufiol, Miguel, “Adolescentes y Sistema penal. Proposiciones desde la
Convencioén sobre los Derechos del Nino”, Revista Justicia y Derechos del Nifio n.°2, 2000, pag. 129.

81 - Couso Salas, Jaime, “Notas para un estudio sobre la especialidad del en el Derecho penal y pro-
cesal penal de adolescentes: el caso de la ley chilena”, Revista Justicia y Derechos del Nifio, n.° 10,
2008, pag. 108.

82 - Reglas de Tokio, regla 11.2.

83 - Reglas de Tokio, regla 3.10.

84 - Reglas de Tokio, regla 12.2.

85 - Reglas de Tokio, regla 12.4.

86 - Reglas de Tokio, regla 10.2.

87 - Reglas de Tokio, regla 10.2.

88 - Reglas de Tokio, regla 10.3.

89 - Reglas de Tokio, regla 13.1.

90 - Reglas de Tokio, regla 14.2.

91 - Reglas de Tokio, regla 14.3.

92 - La normativa penal vigente prevé que se apliquen para los delitos cometidos por adolescentes
las sanciones privativas de la libertad (prision y reclusion). El régimen penal de la minoridad (Decreto
Ley 22.278/22.803) posibilita la aplicacién de la misma escala penal que la que le corresponde a un
adulto o una escala atenuada.

93 -Ver arts. 58 y 70 de la Ley 13.634.

94 - El gran riesgo es que se utilicen circunstancias personales, propias de las marginacién social —
domicilio, desempleo de los padres, abandono escolar—, para justificar la aplicacién de medidas mas res-
trictivas de la libertad. Al respecto, se ha considerado que “si el fundamento de la sancién esta en el acto
habria que ver entonces en qué sentido operan las circunstancias personales del nifo a las que refieren
todas las leyes. Siguiendo esta linea, las circunstancias personales s6lo podrian operar en clave de vul-
nerabilidad como disminucién del reproche por el acto. Ninguna circunstancia personal puede ir mas
alla, como lo hemos visto en algunas sentencias en nuestros paises en las que el hecho no reviste gra-
vedad, pero como el muchacho es conflictivo o violento se le aplica una medida que excede amplia-
mente el reproche por el acto. Esto es algo que en las normas internacionales no esta claro y que deberia
ir construyéndose en la prictica”, Beloff, Mary,“Responsabilidad...”, Revista Justicia y Derechos del
Nino, ob. cit., pag. 85.

95 - Art. 69 de la Ley 13.634.

96 - “Lo que hay que evitar es la confusion conceptual y que a la hora del debate acerca de la se-
guridad ciudadana es beneficioso, desde el punto de vista de las garantias, incorporar la idea de reproche.
Y si de la reaccién estatal coactiva, en forma concomitante, surgiera algiin beneficio para los derechos

del adolescente, esto seria un valor agregado de la sancidn, pero no su corazén. Es que suponiendo esto
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se vuelve a la esquizofrenia de que la sancidn es que el nifio vaya al colegio, cuando ésta es una herra-
mienta tipica de la medida de proteccién”, Beloft, Mary, “Responsabilidad...”, Revista Justicia y De-
rechos del Nifo, ob. cit., pig. 85.

97 - Art. 68, Ley 13.634. Originariamente, se incluian la asistencia especializada, la insercion escolar
y la inclusion prioritaria en los programas estatales de reinsercién social, pero estas medidas fueron ob-
servadas por el Decreto 44/07 que promulgd la ley.

98 - Art. 74 de la Ley 13.634:“Esta medida consiste en la inclusion del nifo en programas que tien-
dan a que asuma su responsabilidad en el hecho y reinsercion social, promoviendo el apoyo necesario
dentro de la familia y en su medio”.

99 - Art. 75 de la Ley 13.634:Si el delito por el cual se responsabiliza al nino es de contenido pa-
trimonial, el Juez o Tribunal podrd disponer, si es el caso, que el niflo restituya la cosa, promueva el re-
sarcimiento del daflo, o que de alguna manera, compense el perjuicio de la victima, en los términos del
Libro I Titulo IV del Cédigo Penal”.

100 - Art. 76 de la Ley 13.634:“Los servicios a la comunidad son tareas gratuitas de interés general”.

101 - Art. 77 de la Ley 13.634:“Consiste en la determinacién de obligaciones y prohibiciones que
el Juez o Tribunal ordena al nifio y cuyo efectivo cumplimiento sera supervisado por él o a través de
operadores especializados en el tema”.

102 - Art. 71, Ley 13.634.

103 - Art. 71, Ley 13.634.

104 - Art. 76, Ley 13.634.

105 - Art. 77, Ley 13.634.

106 - Se ha expresado que “es importante que no haya diferenciacion entre los servicios que recibiria
cualquier nifio frente a una situacion que vulnere sus derechos. La comision de un delito no es sinénimo
de necesidad de educacién y socializacién, si se admite la hipotesis de que buena parte de la criminalidad
de adolescentes es episddica y remite espontineamente sin intervencion institucional alguna. En cual-
quier caso, si se opta por hacer una derivacion a los servicios sociales o de proteccién, no habri verdadera
despenalizacion si estos servicios materialmente desempefan un rol punitivo, lo que seguramente ocu-
rrird cuando se trata de servicios especialmente diseflados para nifos y adolescentes ‘problematicos’, que
restringen de cualquier modo la libertad de estos”, Couso Salas, Jaime, “Principio educativo y (re)so-
cializacién en el derecho penal juvenil”, Revista Justicia y Derechos del Nifo n.° 8, 2006, pag. 60.

107 - Art. 73, Ley 13.634.

108 - Art. 78, Ley 13.634:*1.- Promover socialmente al nifio y a su familia, proporcionarles orien-
tacion e insertarlos, si es necesario, en un programa oficial o comunitario de auxilio y asistencia social.
2.- Supervisar la asistencia y el aprovechamiento escolar del nifio y promover su matricula. 3.- Hacer
diligencias en el sentido de la profesionalizacién del nifio y de su insercién en el mercado de trabajo.
4.-Todas aquellas acciones que tiendan a posibilitar la construccion con el nifio de un proyecto de vida
digno. 5.- Presentar al Juez o Tribunal, cada dos (2) meses, un informe del caso”.

109 - Art. 69, Ley 13.634.

110 - Art. 79, Ley 13.634.

111 - Art. 79, Ley 13.634.

112 - Art. 80, Ley 13.634.

113 - Art. 80, Ley 13.634.
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m U nd O SOC ‘ Q - DS | CO - b ‘ O’Og |CO Esbozar las caracteristicas que podria asumir el Cuerpo Técnico Auxiliar (de ahora

en mas CTA), a partir de la vigencia de la Ley 13.6342, constituye un inmenso de-

| RE
y @‘ m U n d O J U r| d ‘ CO safio, en la medida en que poco se ha conversado y poco se discute sobre este sector

; integrante del Sistema Penal Juvenil de la Provincia de Buenos Aires.
Maria Luz Bruno'’ Sin duda, el nuevo procedimiento acusatorio concentra toda la atencién de los

operadores del fuero, de aquellos que disefiaron la ley y de quienes planificaron su

implementacidn, ya que el proceso implica modificaciones sustantivas en la practica
cotidiana. Quizas por ello, o por alguna otra razdn, el lugar del CTA aparezca un
tanto desdibujado, lo que se observa en la lenta y escasa definicién legal para sus in-
tervenciones, en ciertas imprecisiones respecto del lugar edilicio donde se instalarian
los Cuerpos, en el insuficiente personal administrativo con el que estos Cuerpos
cuentan,y en la poca demanda hacia el CTA de parte de algunos actores del sistema.

Esta es una buena oportunidad para reflexionar con mayor profundidad sobre el
lugar que el CTA puede asumir en el nuevo fuero penal juvenil.

Ademas de acercar una propuesta particular de intervencidn, aqui se intentan re-
cuperar las ideas fuerza de un extenso debate que se vino dando entre los profesio-
nales del fuero que integramos la Asociacién Judicial Bonaerense, desde donde hemos
generado instancias de reflexién y de capacitacién permanente®. El desafio consistira
en socializar estas discusiones que hasta ahora se mantuvieron al interior del colectivo
de profesionales, para comenzar a conversar con los demas actores del fuero.

Estas ideas no expresan una postura acabada, sino conforman mas bien disparado-

res para profundizar el debate, que recién empieza. Por otro lado, los lineamientos que
Maria Luz Bruno se esbozan, si bien intentan abarcar los saberes de todos los profesionales del CTA,
Licenciada en Trabajo Social, UBA; maestranda de la Maestria en Problematicas quizas enfaticen las intervenciones del campo de lo social, del cual provengo.
Sociales Infanto Juveniles, (Facultad de Derecho, UBA) e integrante del Cuerpo Hablamos de conversaciones, porque ademas de comenzar a conversar sobre lo
Técnico Auxiliar en el Fuero de la Responsabilidad Penal Juvenil, departamento nuestro, buscamos alcanzar mayores niveles de entendimiento con todas las partes in-
de San Martin, Provincia de Buenos Aires. tervinientes en el proceso. Nos parece que s6lo a través de un trabajo articulado

entre todas las disciplinas que operan en el campo de la justicia penal, se alcanzara
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una mayor eficacia en relacion a los fines que se plantean para el fuero de responsa-
bilidad penal juvenil.

En primer lugar, intentaremos caracterizar desde una visién de contexto, el esce-
nario en el cual se inscribe el CTA: se analizara el surgimiento del CTA a partir de
la Acordada 3370, la posicion que éste adquiere dentro del nuevo proceso penal, la
incidencia de lo ideolégico en relacion a la supuesta neutralidad y objetividad del pe-
rito y los marcos teéricos que atraviesan cada intervencion.

Luego profundizaremos la dimension operativa, focalizando en las intervenciones
profesionales que puedan desarrollarse desde el CTA.

Por dltimo y en base al principio de especialidad del fuero penal juvenil, intenta-
remos comparar el perfil que podria plantearse para el nuevo CTA con el perfil
actual que define a las Asesorias Periciales que intervienen con sujetos adultos.

2 ¢ El nuevo escenario
2.1 La Acordada 3370 vy la creacion del Cuerpo Técnico Auxiliar

Es la Acordada 3370 la que otorga institucionalidad funcional a los profesionales
de los viejos juzgados de menores; quienes pasan ahora a integrar la planta de los
CTA vy, en vez de depender del juez, estan sujetos ahora a un coordinador del CTA,
(profesional no abogado, elegido por los mismos peritos*) quien a su vez depende
en forma directa de la Direccion General de Asesorias Periciales de la Suprema Corte
de Justicia.

Muchos profesionales valoramos el lugar de independencia alcanzado con esta nueva
organizaciéon administrativa, la que garantiza, sin duda, una mayor autonomia de pen-
samiento y de intervencidn respecto de las otras partes intervinientes en el proceso.

Algunos alertan, sin embargo, sobre la posibilidad de girar hacia un excesivo dis-
tanciamiento de los demas actores involucrados, lo que ubicari al profesional en un
lugar de escasa articulacion y poca implicacidn en sus intervenciones. Lo cierto es
que queda atin mucho por conversar y reflexionar sobre cuestiones ain no saldadas
en relacién al CTA>.

La acordada plantea en su articulo 3 que los profesionales tendran por finalidad
“asistir tanto a los rganos jurisdiccionales como a los del Ministerio Piiblico que intervengan
en el Fuero de la Responsabilidad Penal Juvenil y transitoriamente a los érganos jurisdiccionales
penales 'y los del Ministerio Pblico en las causas con menores victimas de hechos delictivos”.
Salvo esta afirmacion, no se observa en la acordada otra referencia que permita de-
linear las incumbencias que tendria el CTA, quedando un vacio legal que habilita la
arbitrariedad, sobre todo en los pedidos que se puedan realizar hacia este CTA (por
ejemplo diagnostico sobre peligrosidad). Por ello, una mayor normatizacion respecto
del alcance y la naturaleza del CTA seria necesaria. Queda mucho por pensar y de-
finir en este sentido. Esbozado este desafio, avanzaremos en pensar primero como es
el escenario penal en el cual se crea el CTA.

2.2 Una posicion diferente para el Cuerpo Técnico Auxiliar en el marco del proceso
penal: de la centralidad a la complementariedad

El nuevo escenario ubica al CTA en el marco de un proceso exclusivamente penal®.
Nos importa detenernos aqui en lo que implica ese ambito de lo penal para el perito.
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Quedan atras las viejas incumbencias asistenciales de los juzgados de menores,
muchas de ellas relacionadas con problematicas sociales que deben resolverse en la
orbita del Poder Ejecutivo. Estamos en cambio frente a un escenario exclusivamente
penal, que se caracteriza a su vez por un nuevo procedimiento, ahora acusatorio. Sin
buscar describir este nuevo proceso, si valen destacar tres aspectos que sin duda re-
dimensionan el escenario actual donde se ubican los equipos técnicos.

En primer lugar, hay que destacar que bajo este procedimiento cobra mas impor-
tancia el delito, el acto cometido o no cometido por el joven, cuestion que prevalece
sobre su personalidad o condicién social. Con el viejo decreto ley’, en varios casos
importaba mas lo segundo: el expediente judicial tenia un tratamiento desde el area
asistencial, como si se estuviera trabajando desde un Servicio Local, un hospital o una
escuela. Si miramos algtin viejo expediente, observaremos que muchas veces los in-
formes técnicos prevalecian sobre la cuestion procesal, y que existian mas informes
técnicos que resoluciones. En la actualidad, siendo lo mas razonable dado que tra-
bajamos dentro del Poder Judicial, el eje es el proceso judicial penal, el hecho come-
tido, y los informes técnicos seran un complemento de dicho proceso.

Una segunda cuestion, relacionada con lo anterior, tiene que ver con el fin que
se plantea el nuevo fuero, ahora mas ligado a lograr mayores niveles de responsabi-
lizacibén en el joven y menos a trabajar sobre su personalidad, situacién social o “pe-
ligrosidad”. Anteriormente no se cerraba ningtin expediente judicial si no se contaba
con informes técnicos actualizados que descartaran existencia de “riesgo” o vulne-
racion de derechos en la situacién bio-psico-social del adolescente. Esta situacion
afortunadamente se ha revertido; el expediente se cierra cuando finaliza el proceso
penal del joven, sin depender para ello de su situacion psicoldgica o social. Lo que
se busca entonces es que el joven se reconcilie con la legalidad y no se persigue aten-
der y resolver su situacion psico-social.

Por Gltimo, es necesario destacar el surgimiento de nuevos actores judiciales (fis-
cales, defensores, jueces de garantias y de juicio, CTA), con distintos saberes, que se
ubican, como afirma Bourdieu® en diferentes posiciones estratégicas en el campo
del proceso penal. Por lo tanto, las viejas posiciones del equipo técnico se diluyen.
El viejo esquema legal planteaba una posicion de mucho poder para los equipos téc-
nicos. Nuestros informes, a pesar de no ser vinculantes, eran algunas veces asimilados
a las sentencias; se los trataba como dictamenes que guiaban y dirigian todo el pro-
ceso judicial. Cuando una persona se presentaba en la dependencia judicial, se la ci-
taba para el dia en que se encontraba “el profesional que lleva la causa”, quien muchas
veces se convertia en el Gnico referente judicial para el sujeto y la familia. El perito
era un actor central en el proceso, tanto para el juez y los empleados como para los
sujetos que concurrian al juzgado. En la actualidad, el juez escucha menos al perito
y mas al fiscal y al defensor en las audiencias, situacién que sin lugar a duda nos po-
siciona en un lugar muy diferente al anterior. Sintetizando lo mencionado:
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Variables

Clave del proceso

Viejo escenario

Situacion bio-psico-social.

Nuevo escenario

El delito, acto cometido.

Finalidad

Trabajo sobre la
personalidad y su
situacion social.

Lograr mayores niveles de

responsabilidad; educativa.

Actores

Juez vy equipo técnico,
empleados, asesoria.

Juez, fiscal, defensor
CTA, empleados.

Podriamos afirmar entonces que el viejo escenario nos ubicaba en un lugar de
centralidad dentro del proceso judicial. Lo bio-psico-social era lo prioritario. Esto si-
tuaba a los peritos en un lugar de mucho poder. Lugar que, como es propio en el
juego de adjudicacidn y asuncidn de roles, algunos profesionales aceptaron y asumie-
ron, haciendo un uso ilimitado de ese poder; otros quizas sin dejar de cumplir con
los requerimientos realizados hacia los equipos técnicos, comprendieron que era ne-
cesario replantearse los alcances de ese poder, y la forma en que el mismo era ejer-
cido, por lo que intentaban intervenir desde el paradigma de la proteccion integral
muy a pesar del decreto ley”.

Hoy, afortunadamente, este nuevo escenario nos quita esa centralidad. Nos lleva
a resignar “cierto poder” dentro de la estructura. Las intervenciones que se nos re-
quieren son diferentes en funcion del objetivo penal del fuero. La actual posicion
tiene que ver con la complementariedad, con aportar desde nuestro saber en funciéon
de enriquecer otros saberes que estan en juego. He aqui la importancia de la con-
versacion entre los diferentes saberes que operan en el campo penal juvenil.

Vale la pena aclarar que asumir esta nueva posiciéon de complementariedad no
implica restar importancia a los aportes disciplinares que pueda realizar el CTA. Vol-
veremos sobre este punto.

2.3 Las intervenciones del CTA en el marco del nuevo proceso penal: necesidad
de encuadrar las practicas

Pensar el CTA en el marco del proceso penal nos conduce a realizar un perma-
nente encuadramiento de las practicas profesionales.

Como ya se afirmd, el actual Sistema Penal se vincula con una finalidad educativa
y de responsabilizacién del acto cometido. Serd un desafio direccionar las interven-
ciones profesionales del CTA en funcidn de los actuales objetivos que se plantea el
proceso penal.

Este enfoque penal intenta apartarse de viejas teorias, como la del positivismo cri-
minolégico!’. Desde esa perspectiva, dentro de la érbita judicial el énfasis estaba
puesto en el cuerpo y en la personalidad del “criminal”, al cual habia que rehabilitar
sin medida, hasta tanto alcanzara la pretendida “normalidad”; no importaba el delito

que hubiera cometido (hubiera matado una persona o hubiera robado una bicicleta,
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el objetivo era rehabilitarlo). El nuevo derecho penal erradica en forma definitiva
estas persecuciones individuales, impidiendo asi la activacién de infinitos e ilimitados
dispositivos de intervencién correctiva, normativa y disciplinadora sobre el sujeto.

El nuevo marco nos lleva a pensar que si un actor solicita una evaluaciéon médica,
psicolégica y social de un joven, antes que profundizar en todas las patologias o pro-
blematicas sociales existentes en ese sujeto, abordandolo desde un lugar asistencial,
quizas le interese mas conocer la capacidad del joven para reconciliarse con la lega-
lidad, su capacidad de sostener una medida alternativa determinada, o la disponibi-
lidad de la familia para acompanar al joven en el proceso. En definitiva, las alternativas
para lograr mayores niveles de responsabilizacién en el sujeto!!.

Por otro lado, aunque parezca una obviedad, nunca estd de mas aludir a la necesaria
omision en los informes técnicos sobre cuestiones relacionadas con el hecho impu-
tado al joven, ya que la investigacién del delito debe realizarse s6lo en el marco del
proceso y la informacioén al respecto brindada por el joven debe s6lo tomarse en el
marco de una declaracion con las debidas garantias.Varios autores se refieren a con-
secuencias concretas de esta erronea practica profesional de referencia al hecho, como
la solicitud de nulidad de los informes técnicos referidos al delito, ya que afectan el
derecho de defensa; alusiones referidas ademas a la falta de ética, argumentando la
violacidn al secreto profesional y a una relacién de confianza establecida entre el su-
jeto y el profesional, que no debe ser traicionada'?.

Por altimo, encuadrar las intervenciones en el marco del proceso penal tampoco
implica medir la peligrosidad o establecer la culpabilidad del sujeto, a pesar de que
en algunas oportunidades se lo solicite. No son los profesionales quienes deben de-
terminar si un sujeto es culpable o inocente, si debe quedar en libertad o en situacion
de encierro.

En sintesis, serd un desafio poder encuadrar'? la prictica profesional en el marco
de un sistema penal que no se plantea un trabajo asistencial con el joven, sino que
como primer objetivo persigue un abordaje socioeducativo en relacién a la respon-
sabilizacidon. Por lo que las intervenciones del CTA se deberian encuadrar ahora
bajo estos objetivos que se persiguen en el nuevo fuero.

2.4 Incidencia de lo ideoldgico: repensando la idea de neutralidad dentro del sistema
penal. Los marcos tedricos desde donde pensar la intervencion

Muchas veces se piensa la labor de los peritos como realizada desde un lugar de
neutralidad, objetividad, imparcialidad. Se asimila el accionar pericial a una toma fo-
tografica de la realidad. Como si uno pudiera dar cuenta de una “imagen objetiva”
del joven y de su familia sin mediacién alguna de la propia subjetividad de quien se
acerca y lee esa realidad.

Estas creencias algunas veces se traducen en afirmaciones categoricas sobre el su-
jeto, que se transcriben en los informes técnicos como verdades absolutas y conge-
ladas (el sujeto “es asi”, de una determinada manera).

Cabe preguntarse entonces por qué razén un mismo joven cuenta con evaluacio-
nes profesionales tan diferentes, segtin sea el perito que lo evalte: “Si la ciencia o saber
de que se trate fuera inico o indisputable, ningiin problema existiria, cualquier perito convocado
nos diria lo mismo. Pero el caso es que atin las ciencias duras se muestran como absolutamente
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dindmicas y en sus desarrollos no pueden escapar a las ideologias”*.

A la hora de conocer la realidad de un joven, ;es posible ser objetivo? Cuando
un perito selecciona un tipo de recorte de una situaciéon personal o familiar para re-
alizar un diagnostico en base a indicadores que selecciona frente a otros que rechaza,
sesta siendo neutral?

Meza nos responde, “la interpretacion que los sujetos hagan de su mundo, sera siempre
un hecho subjetivizado (...) La necesidad de objetividad o de la verdad cientifica para la
validez del conocimiento puede ser sélo un obstaculo para el avance teérico practico del Trabajo
Social. La antigua biisqueda de la neutralidad valorativa (...) nada tiene que ver con la nece-
sidad de un uso ético y responsable de los conocimientos generales destinados a transformar las
situaciones de necesidades o problemas de las personas”'>.

Un desafio que se plantea para los peritos del CTA, sobre todo en el marco de un
proceso penal, serd entonces asumir el entrecruzamiento ideolégico que atraviesa
cualquier intervencién, que invalida la pretendida “neutralidad” y “objetividad” en
las acciones de los profesionales.

Sera un desafio trabajar por conocer y asumir nuestras propias perspectivas teoricas
y ético politicas desde las que intervenimos, definimos al joven y su familia y pro-
ponemos el trabajo con él. En sintesis, ejercer una instancia de elucidacion de la pro-
pia practica, definida como propone Castoriadis'® como el “acto por el cual los hombres
piensan lo que hacen y saben lo que piensan”.

Conocer los propios marcos profesionales nos permitira justificar desde déonde
intervenimos y desde donde confeccionamos los informes técnicos que presentamos,
a partir respaldar las acciones en base a determinado sustento tedrico. De esta manera,
se evidencia una actitud de responsabilidad profesional al reconocer que la evaluacion
realizada no constituye una verdad absoluta e inmodificable en el tiempo, sino que
obedece a determinados marcos conceptuales desde donde se actia.

Profundizando en los marcos teéricos, se vuelve indispensable conocer como jue-
gan las teorias criminoldgicas que estudian de diversa manera el comportamiento de-
lictual del joven. Kessler nos acerca las diferentes teorias que nos permiten interpretar
los actos delictivos realizados:

a) La Escuela de Chicago vy las teorias culturalistas
b) Las teorias del control social

¢) La anomia de Merton y la teoria de la tension
d) La teoria del etiquetamiento

e) El delito como eleccién racional

f) El anilisis de la underclass

o) Teorias integradas o multifactoriales'”

Independientemente de las teorias mencionadas, resulta interesante destacar los
aportes de Puebla!® en relacién a los principios del Realismo Criminolégico (cri-
minologia latinoamericana, de corte humanista y critica), como un marco tedrico
posible desde donde intervenir.

Esta perspectiva centra la mirada no en el sujeto que delinque, sino en los sistemas
penales, en funcion de revisar criticamente su funcionamiento y pensar como circula
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el poder y las ideologias dentro de los mismos.

En este mismo marco, Robles!” retoma a Zaffaroni, quien cuestiona el sistema
penal al realizar una critica a las ideologias “re”: ideologias que apuntan a la “re”
adaptacion social y a la “re” habilitaciéon de los sujetos que cometieron delitos, a
través del modelo biologisista, psicologico y psiquiatrico que promueve la prision.
Afirma que los que fueron atrapados por el sistema penal son sujetos que encuadran
dentro de un estereotipo criminal (joven, varon, pobre, con escaso paso por el sistema
educativo, desempleado, cuyas acciones se relacionan con el delito contra la propiedad
o relacionados a sustancias estupefacientes), y que fueron vulnerables a la accidn se-
lectiva de ese sistema penal. No se encuentran presos por el delito que cometieron,
sino por su “torpeza” en la comisién de los mismos, por su vulnerabilidad penal que
los lleva a ser atrapados por el sistema. De mas esta decir que los ladrones de guante
blanco no son vulnerables al sistema penal; sus acciones, menos torpes, mas disimu-
ladas, quizas mas impersonales e indirectas, pero no por ello menos violentas, son la
mayoria de las veces impunes al sistema penal.

Este sistema penal que actta sobre los mas vulnerables estaria basado en lo que
Puebla llama “clinica de la peligrosidad”, donde las intervenciones se asimilan mas a
reacciones irreflexivas y espasmoédicas que responden casi instintivamente a senti-
mientos de inseguridad, rechazo y peligrosidad, sostenidas en base a una basqueda
de venganza y revancha social y que delegan en la justicia penal la resolucién de
todo tipo de conflicto. Las propuestas de intervencién del modelo tienen que ver con
el endurecimiento de las penas, la baja de la edad de imputabilidad, y la privacién de
la libertad como estrategia de disuasion y de control sobre el sujeto, algunas veces mas
alla del acto cometido.

La Criminologia Critica plantea por contraposicién el modelo de “clinica de la
vulnerabilidad”, “el cual procura atender no solo la fragilidad social de los menores infractores,
sino fundamentalmente la fragilidad de la familia y de la comunidad de origen, para que estos
no agudicen su expulsién y estén preparados para recuperar a los menores infractores (...) no
desde el disciplinamiento de la clinica positivista tradicional que opera desde los mecanismos
de cardcter reflejos, sino mediante la conexion con el acto, el aprendizaje social en los valores
humanistas y en el sentir ciudadano”>".

Desde esta Optica, se plantea un trabajo desde la perspectiva de la reduccion del
dano. Para el analisis del sujeto en conflicto con la ley, el modelo de la “clinica de la
vulnerabilidad” considera la dimension historica que constituyo a este sujeto en uno
vulnerable al control socio penal. Relaciona el problema de la delincuencia con la
cuestién social y no con la idea de peligrosidad, concepto que, como plantea Baratta®!,
contiene gran inconsistencia cientifica. Y es a partir de este marco contextual cuando
se plantea mas tarde un trabajo individualizado y especifico para ese sujeto singular
que es vulnerable.

También combate la creencia de irrecuperabilidad del sujeto y propone el prin-
cipio de perfectibilidad humana, al considerar que es posible trabajar en funcion de
revertir los aspectos deteriorantes del individuo desde el enfoque de reduccidén del
dafio, interviniendo también en las motivaciones de su comportamiento que lo vuel-
ven vulnerable al control socio penal. Este modelo propone una mirada dindmica y
flexible del sujeto y de la realidad.
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Cabe aclarar una cuestién: el modelo mencionado no habla de impunidad. No
promueve un permisivismo con los jévenes que minimice los actos realizados y por
ende las penas a impartirles. No es un modelo “light”, “ingenuo”, “naif”, como al-
gunos estimaron. Este modelo propone lineas de intervencién bien concretas, quizas
mas trabajosas que las derivadas de otras logicas, ya que promueven un trabajo terri-
torial a partir de un abordaje intersectorial, interinstitucional, e interdisciplinario.
Sin duda, este modelo requiere de un esfuerzo sostenido en el tiempo, ya que los re-
sultados de estas acciones no son inmediatos, sino que surgen en un mediano o largo
plazo. El poder incorporar este modelo a la hora de dar cuenta de la realidad de un
joven, sin duda habilitard para todos los actores del proceso la posibilidad de pensar
en otras medidas alternativas de trabajo, muy diferentes de las tradicionales creadas
desde el viejo paradigma.

Pensando en la labor del perito, podemos ver que el escenario en el cual este in-
terviene esta caracterizado por el conflicto. Conflicto de ideologias, de miradas sobre
el sujeto, de intereses, de realidades. El perito se encuentra atravesado muchas veces
por situaciones dilematicas al momento de intervenir.

En alguna ocasion, han llegado al CTA demandas relacionadas con evaluar la mo-
ralidad del sujeto, medir su peligrosidad, conocer el concepto vecinal del imputado
(con la finalidad de obtener informacion testimonial para la causa), pedidos de ac-
ciones que se enmarcarian desde la “clinica de la peligrosidad” y que no deberian
ser atendidas si uno se posiciona desde el modelo de la “clinica de la vulnerabilidad”.
Serd un desafio alcanzar una importante cuota de autonomia profesional que nos
permita reformular aquellas demandas realizadas hacia el CTA para poder acercar una
propuesta alternativa superadora de trabajo con ese joven.

Para todo esto resulta indispensable conversar con nuestros propios marcos tedricos
desde los cuales intervenimos y asumir, como bien plantea Eroles??, una direcciona-
lidad ético politica que guie el rumbo de nuestras practicas, de forma tal que lejos
de reproducir instancias disciplinadoras de control que vuelvan al sujeto mas vulne-

que se solicitan en los diferentes momentos del proceso.

Es necesario plantearnos como pensar entonces las evaluaciones diagnosticas desde
este nuevo lugar y qué aspectos vamos a evaluar respecto del sujeto en conflicto con
la ley penal.

Si puede pensarse que los pedidos de evaluacidn requieren de una informaciéon
técnica respecto de la cotidianeidad del joven y su familia (iluminando su realidad
actual desde el anilisis historico de su trayectoria de vida), seguramente se requiera
conocer algunos aspectos de su personalidad y algunos de sus padecimientos (con-
siderados éstos en relacion a las presencias o ausencias del Estado con respecto a ese
sujeto singular, para evaluar luego como estas ausencias o presencias incidieron y
como atravesaron la realidad especifica de ese joven).

Pero quizas lo mas novedoso sea comenzar a evaluar también los aspectos positivos
existentes en el joven, su familia y su entorno. Establecer las potencialidades a explo-
tar y fortalecerlas en él y los suyos. Identificar sus redes primarias, secundarias y ter-
ciarias que representen vinculos saludables y de sostén. Vale decir, recuperar todo
aquello que pueda contribuir al mejor desarrollo del joven, en base al principio de
perfectibilidad humana.

Es Cazzaniga quien propone el pasaje de una logica de “atencidn de caso” hacia
el “abordaje de la singularidad”, bien asimilable esta Gltima a la “clinica de la vulne-
rabilidad”, abriendo paso de esta manera a intervenciones diferentes que incorporen

Evaluacion diagnéstica Enfoque de “atencion de caso” Abordaje de la “singularidad”,
“clinica de la vulnerabilidad”

rable de lo que ya es, contribuyan a dignificarlo y restituirle mas humanidad al tra- . , , » ,
) ) . ) De su realidad Problemas preconstruidos como tales Instancia de construccion conjunta
bajar sobre sus aspectos deteriorantes y al reconciliarlo con la legalidad. : . L
(catalogados previamente: categorias del campo problematico entre el
. s . . . . . como peligrosidad, transgresion, joven y el profesional, construccion
3 ¢ La dimensién técnico operativa. Las intervenciones bajo la lupa: afianzando , p 9 ,g ) ,y P ,
. L. antisocial, drogodependiente, que interprete y problematice 1o
la ruptura epistemoloégica i :
) . L. ) . alcoholismo, etc.). naturalizado; y que recupere tam-
Profundizar la dimension técnico operativa nos lleva en primer lugar a pregun- . ) > o
. . ., . Se ve “el problema” en forma bién todo lo saludable y positivo
tarnos sobre los procesos que dan origen a la intervencidén de los peritos. o » ) ,
) ., . . L. superficial, sin accion del sujeto. gue el joven pueda tener.
La demanda de intervencién del CTA surge a partir de un pedido explicito del

fiscal, defensor e incluso del juez. La solicitud de intervencion es entonces institu-
cional, no se origina desde el sujeto portador de un padecimiento.

Los intereses de los actores que requieren la intervencion seran sin duda muy di-
ferentes a los que pueda tener ese sujeto, los demas actores intervinientes, incluso los
propios profesionales. Por ello, el delimitar el actor que demanda la intervencién y
los objetivos que persigue con nuestras intervenciones, permitird una mayor eficacia
en nuestro accionar.

La mayoria de las demandas de intervencidon apuntan sin duda a la realizacién de

evaluaciones diagnosticas de los jovenes atrapados por el sistema penal, evaluaciones
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el rastreo de las potencialidades del sujeto en las evaluaciones diagnosticas>>:

Esta evaluacion de las potencialidades resulta novedosa para los profesionales acos-
tumbrados a trabajar con la patologia, con lo deficitario, porque invita a mirar ademas
de esto, otros aspectos del sujeto que antes eran poco tenidos en cuenta; pero sin duda
esta ampliacion de la mirada representa una llave desde donde proponer estrategias
de intervencién que tomen al joven como un sujeto, como un actor protagonista en
su propio proceso.

Desde la 6ptica de las capacidades, el joven no es mas un objeto que se mira, sino
que es un actor mas junto al cual se mira. La intervencidn recurre entonces al com-
prensivismo como un enfoque desde el cual intervenir, mediante un analisis cuali-
tativo del joven y su realidad. Se atendera a la particular racionalidad del sujeto y a
su mundo simbolico; también a sus representaciones singulares sobre sus actos, a sus
valores, sus estrategias de supervivencia, sus fortalezas, sus luchas, sus formas de en-
frentar la adversidad y sus posibilidades de modificar situaciones.

La base de este enfoque se sustenta en una vision fenomenologica del joven, a
partir de la cual se rompe con categorias rigidas y preestablecidas (“familia disfun-
cional”, “joven drogadependiente”,“peligroso”), para atender a la propia singularidad
especifica de cada situacion particular. Ya no existen poblaciones homogéneas que
respondan a una misma tipologia de analisis; es la diversidad y heterogeneidad de si-
tuaciones, problematicas y formas de resolucion de las mismas lo que caracteriza a
este nuevo escenario. Por ello se vuelve necesario ajustar la intervencién a la realidad
singular del joven.

La intervencidén pensada desde esta perspectiva ubica también a los peritos en un
lugar activo y propositivo. No se trata ya de describir, de realizar una toma fotografica
del sujeto, sino que se apunta mas bien a interpretar situaciones de la realidad del
joven y a proponer lineamientos para su desarrollo. Como afirma Robles?*, no se
trata de detallar lo que el sujeto “es”, sino de explicar la forma en que el sujeto “esta”
en este momento y como “puede estar” si se fortalecen sus aspectos positivos.

Asi, la intervencion profesional puede contribuir ademas de la evaluacion diagnds-
tica, a la proposicién de estrategias de intervencidn especificas que permitan delinear,
desde esta Optica, las medidas sancionatorias mas ajustadas a la realidad particular de
ese joven?>.

No se tratara de recoger datos, problemas o patologias, ni de aportar informacién
para la causa desde un lugar contemplativo. Se apuntara mas bien a un trabajo de cre-
aciéon que logre plasmar la singularidad de cada joven, en el cual se puedan delimitar
las bases para que otros definan las mis eficaces estrategias de reparacion del dafio.

Ejemplo de un registro asociado a la vieja logica de “atencion de caso”, podria
consignar: “Menor que reside con una familia disfuncional y no contenedora; con alfos niveles
de transgresion, ubicado en zona peligrosa”.

Un informe diferente basado en el “enfoque de la singularidad” y centrado en el
modelo de la “clinica de la vulnerabilidad”, diria: “Juan se ha visto expuesto a situaciones
de vulnerabilidad que han afectado sus derechos. De pequeiio, mds que transitar su nifiez, tuvo
que ejercer un rol parental de cuidado hacia sus hermanos menores, mientras sus padres estaban
ausentes del hogar por encontrarse trabajando (...); luego no pudo sostener su escolaridad {(...)
mads tarde comenzé a consumir algunas sustancias (...) si bien se reconocen ciertas dificultades
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parentales en los padres de Juan, se observa en ellos predisposicién para repensarse en su rol,
lo que se ha intentado trabajar en las entrevistas, (...) se detecta ademds la figura de la vecina
Claudia, como referente barrial significativo; (...) se considera que estarian dadas las condiciones
para ensayar medidas en el propio entorno del joven en caso de estimarlo necesario, (...) se pro-
pone la institucion Casa de Dia, la que esta proxima al domicilio de Juan; desde donde se in-
terviene en el marco de la responsabilizacion del joven (...)”.

Para sintetizar lo dicho, es pertinente retomar los aportes de Zega®®, quien piensa

la intervencién del perito en tres momentos, los cuales se retroalimentan:

1) Relevamiento del dato (informacién sobre lo deficitario y lo saludable; refiere
que al dato “hay que salir a buscarlo” del modo mis fenoménico posible, a través de
diferentes técnicas, como entrevistas en sus diferentes tipos y formas y observacion,
realizadas con todos los sujetos que resulten informantes clave dentro del proceso).

2) Interpretacion del dato (refiere que la realidad no es obvia y es necesario ex-
plicitar los significados atribuidos a los datos, significados que se atribuyen a partir
de los marcos conceptuales).

3) Confeccidn del informe (donde uno registra de determinada manera la infor-
macidn relevada e interpretada, y ademas concluye la tarea proponiendo acciones de
trabajo que respondan a la solicitud que requiri6 la intervencién del perito, aten-
diendo al objetivo que requiere la intervencion).

El desafio seria poder afianzar la ruptura epistemoldgica con las viejas metodolo-
gias de intervencion, reforzando las miradas mas singulares y flexibles, para también
dar cuenta de los aspectos mas sanos, de las potencialidades y de las posibilidades
concretas de accidén con ese joven.

Ahora bien, esta nueva propuesta de intervencién requiere de un tiempo de pro-
cesamiento que es necesario defender. Una practica seria y responsable no se realiza
“en diez minutos”, tal como muchos operadores judiciales solian otorgar a los anti-
guos servicios psicologicos y sociales del viejo decreto ley (en este punto, debemos
reconocer que frente a una sala de espera de treinta personas, nosotros mismos ce-

<

diamos frente al pedido “;me lo ves? son diez minutos”,lo que minimizaba la calidad
del trabajo del perito). Se trata de otra cosa. Quizis sea necesario primero establecer
un vinculo de confianza con el joven para poder acceder a su vida cotidiana, al
mapeo de las redes; realizar varias entrevistas con €l; ir a visitarlo a su lugar de de-
tencion si se encuentra internado; conocer a su familia, o algin otro actor significa-
tivo. Conversar con el defensor, o el fiscal; realizar intercambios disciplinarios con los
diferentes profesionales que trabajaron con el joven; contactar a los profesionales del
Centro de Referencia, o a los equipos técnicos de alguna organizacion barrial, ONG,
o institucidon que pueda trabajar con el joven. Seguramente ademas, escribir dicho
informe requiera de mucho mas tiempo del que requeria el viejo informe técnico
(convertido mas en un telegrama que en una produccién escritural).

Queda claro entonces que este trabajo de intervenciéon no puede realizarse en el
mismo dia en que se entrevista al joven por primera vez.

Ademas del tiempo necesario para cada intervencion, seria fundamental dedicar
un tiempo a la reflexion sobre la practica. Los profesionales, y todos los operadores,
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solemos asociar la intervencion con la accidn; pero intervenir es también parar y
pensar, evaluar lo realizado y direccionar la futura acciéon. Contar con un espacio de
supervision o covisiéon constituye el elemento central para fortalecer el trabajo del
perito y prevenir situaciones de burn out y/o mala praxis psicosocial. Desde el marco
institucional estas practicas no estan legitimadas ni del todo aceptadas, siendo con-
sideradas a veces una “pérdida de tiempo”’; pero seria muy saludable que los peritos
pudiéramos instituirlas como indispensables para el ejercicio profesional, dedicando
tiempo de la jornada laboral para realizar estas actividades.

Realizar reuniones de equipo, organizar ateneos, desarrollar proyectos de investi-
gacidn, abrir un espacio de intercambio con las unidades académicas a través de la
apertura a la realizacion de pasantias de grado y asistir a instancias de capacitacidon
aportan en el mismo sentido.

4 ¢ El Cuerpo Técnico Auxiliar y la Asesoria Pericial de Adultos. El principio de
especialidad del fuero y la necesariedad de los equipos técnicos especializados

Un interrogante que nos moviliza tiene que ver con las caracteristicas que debe
asumir el CTA y la posible similitud que este Cuerpo pueda tener respecto de la Ase-
soria Pericial de Adultos. ;El perfil del CTA debe asimilarse al perfil de la Asesoria
Pericial de Adultos?

Una rapida respuesta podria ser afirmativa, ya que lo hasta aqui desarrollado res-
pecto de las intervenciones de los equipos técnicos del CTA poco se diferencia de
las intervenciones que podrian realizar los compaieros de la Asesoria Pericial.

Sin embargo, vale la pena adentrarnos en un planteo mas profundo para esclarecer
esta respuesta, que tiene que ver con la especialidad del fuero de responsabilidad
penal juvenil. ;Por qué existe un fuero especial para jovenes, diferente al fuero penal
de adultos?

Si pensamos en el Derecho Penal de Adultos, observamos que el mismo esta orien-
tado al Derecho Penal de Acto: se encuentra orientado a la comprobacién del hecho,
a su calificacion juridica y a la atribucidn sancionatoria al imputado.

Cabria preguntarse como juega este Derecho Penal del Acto en el fuero de respon-
sabilidad penal juvenil, donde los sujetos son jovenes, definidos por su condicién de
cambio, de desarrollo y formacion de su personalidad. Al respecto, afirma Palomba:

“Marcar y aislar un hecho en una personalidad en permanente cambio, y atribuir a éste casi
automdticamente una consecuencia penal, puede ser:

1) desacertado, porque es fruto de una consideracién no satisfactoria de la condicion juvenil
y de la mutabilidad tipica de la etapa adolescente

2) injusto, porque no tiene en cuenta los esfuerzos positivos que todo muchacho cumple en
el cambio hacia la madurez

3) peligroso, porque puede crear procesos que lleven a estigmatizar y auto realizar profecias
negativas contribuyendo al aumento de las franjas de marginalidad social, fendmenos que apa-
recen a menudo en apreciable medida".

La condicién de ser persona en constante desarrollo y formacion de su identidad
seria una clave para comprender que es necesaria una especificidad del fuero penal
juvenil, especificidad que debe incorporar dimensiones relacionadas con la condicién
de cambio y crecimiento del joven desde donde leer el acto cometido y desde donde
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pensar las medidas sancionatorias y socioeducativas mas adecuadas para él.

Necesitamos una “acentuacién de las caracteristicas del derecho penal de la personalidad
que, dejando intactas las garantias del Derecho Penal del hecho, adecue los aspectos sustanciales
y las finalidades a la especificidad de la condicién adolescente. Esto se puede obtener con un
sistema penal que no sea rigidamente automatico, sino flexible y adecuado a la etapa de desa-
rrollo de la persona”8.

El Derecho Penal del Acto podria enriquecerse de una mirada singular de ese
joven vy, sobre todo, de una mirada que proyecte los posibles aprendizajes y cambios
que el joven pueda realizar atendiendo al caracter dinimico y mutante de su situacion
adolescente. Es aqui donde el aporte de los equipos técnicos se vuelve indispensable,
ya que impregnan de contenido al acto cometido por el joven.

Se observa que muchos delitos aparecen asociados mas a una etapa evolutiva y
menos a una carrera delictiva ya instalada en el joven. Afirma Kessler: “Segiin lo que
indican investigaciones internacionales, la mayoria de los jovenes que realizan un primer robo,
desisten rapidamente (...), no hay en etapas iniciales la idea de una opcién definitiva por un
camino alternativo al mundo del trabajo (...)”%’; por lo que muchos de los actos que re-
alizan los adolescentes pueden comprenderse en el marco de la experimentacién y
no de una eleccidn racional definida y permanente; lo que conduce a otras posibi-
lidades de modificacién de los actos.

En este sentido, resulta importante reconocer en las entrevistas (no en los registros)
si existe ese caracter experimental en los hechos cometidos y rastrear tanto la dispo-
nibilidad para el cambio como los intentos de superacion personal que pueda plan-
tear el joven. Dichos intentos, en vez de ser leidos en todos los casos como
“manipulaciones del trasgresor”, pueden leerse muchas veces como expresiones le-
gitimas de deseo de cambio. Desde alli se puede comenzar a trabajar: a partir de la
propuesta de practicas concretas y atendiendo al caracter dindmico de una persona-
lidad atn en formacién.

Por otro lado, se observa la importancia que adquiere la familia del joven dentro
del proceso. Un enfoque amplio, integrador, ayudara a incorporar al grupo familiar
en las intervenciones judiciales. En ese sentido, la familia puede movilizarse interna-
mente a partir de la participacién del joven en la justicia penal, puede replantearse
posiciones de roles asumidos, puede reforzar sus aspectos positivos y asi contribuir a
la buena evolucidén del joven. Resulta importante convocar a la familia no para juz-
garla o culpabilizarla sino para fortalecerla.

Al decir familia, como expresa el articulo 7 del Decreto 415/06 de la Ley
26.061°, no nos referimos Gnicamente a la madre. Intentando superar esquemas tra-
dicionales de género, resulta importante convocar a todos los sujetos, hombres y mu-
jeres, que sean significativos en la vida del joven. Los peritos del CTA tienen mucho
para aportar en este sentido.

La familia extensa no conviviente, las organizaciones del barrio, las instituciones
que ya intervinieron con la familia en un momento previo a la causa penal consti-
tuyen otros actores que seguramente marcaron la vida del joven. El mapeo de redes
primarias, secundarias y terciarias constituye un aporte posible del perito del CTA,
ya que asi se contribuye a la deteccion de un entretejido de relaciones que puedan
incidir positivamente en el joven para sostenerlo durante el proceso.
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Otra cuestion relacionada con esta especificidad consiste en repensar el sentido de
la pena y de las medidas cautelares dentro del fuero de responsabilidad penal juvenil.

Si tenemos en cuenta la condicion del joven como persona en crecimiento, po-
demos considerar la importancia de que la pena dialogue con esta subjetividad que
se encuentra en proceso de formacion. Algunos juristas se refieren a la pena en tér-
minos de generacidn de responsabilidad: “La responsabilidad es un concepto irrenunciable
de nuestra cultura y aiin se puede afirmar que la responsabilidad, que no hay que confundir
con la culpabilidad, en cuanto esquema regulador de interacciones de respuesta tendientes a
desarrollar sentimientos de propiedad sobre los propios actos y de autoridad sobre uno mismo,
constituye un derecho inalienable de los jévenes”!. Podriamos sugerir que la propiedad
sobre los actos podria relacionarse no solo con el hecho cometido en el pasado, sino
mis bien con la libertad y la capacidad del joven para construir proyectos de vida mas
dignos en el futuro, con la posibilidad de que se reconcilie con la legalidad. ;Sera este
el componente educativo del fuero?

Ahora bien, las formas de alcanzar dicha responsabilizacién estaran supeditadas a
la singularidad propia de cada joven. En este punto, los profesionales del CTA poseen
un gran conocimiento para pensar, generar y proponer el contenido particular y es-
pecifico que podrian adoptar estas medidas de responsabilizacion, para que el joven
efectivamente las pueda sostener, pudiendo implicarse en el cumplimiento de las
mismas.

El hecho de proponer o sugerir lineamientos que permitan luego adoptar medidas
especificas segtin la realidad de cada joven, no resulta facil en un contexto de dete-
rioro de las instituciones del Poder Ejecutivo y de las organizaciones de la comuni-
dad. AGn no se ha logrado contar con los recursos humanos y materiales necesarios
que acompaiien al joven en el cumplimiento de la medida. Esto constituye un factor
que es necesario considerar, en funcién de garantizar la viabilidad de los lineamientos
propuestos. De esta forma se pueden evitar los enunciados dogmaticos realizados
desde un “deber ser” que tan poco anclaje tienen luego en la realidad concreta.

Con respecto a las medidas, vale la pena desviarnos un poco del tema tratado en
este capitulo para destacar algunos incipientes ensayos similares a la forma de media-
cién penal juvenil que se estin intentando generar en la provincia en este ultimo
tiempo, en base a las experiencias desarrolladas en la provincia de Neuquén y con-
siderando ademas los aportes del trabajo de mediaciéon con adultos realizado en el
Ministerio Pablico del departamento judicial de San Martin

Estas practicas se enmarcan dentro del paradigma de la justicia restaurativa y cons-
tituyen una forma diferente de resolucién de conflictos. Cémo senala Zehr en Eiras,
se trata de “un proceso dirigido a involucrar, dentro de lo posible, a todos los que tengan un
interés en una ofensa particular, e identificar y atender colectivamente los daiios, necesidades y
obligaciones derivadas de dicha ofensa, con el propdsito de sanar y enmendar los dafios de la
mejor manera posible”>?.

La mediacién constituye una medida eficaz a la hora de trabajar por la responsa-
bilizacién por los actos realizados y por la reparacion del dafio. Se convierte en una
forma diferente de tratamiento del problema penal, intentando superar el sistema
penal tradicional que muchas veces asume un rol sancionador que aplasta y aisla al
victimario. Este método alternativo de resolucién de conflictos contempla a los ver-
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daderos protagonistas del proceso, incluida la victima, sin realizar una “expropiacion
penal del conflicto”. Se propone un espacio conjunto donde reflexionar, evaluar ac-
titudes, modificar conductas y reparar los dafios, en un intento por autocomponer
situaciones, revincular sujetos y restablecer la paz social®?.

La propuesta de mediacién penal juvenil contiene un fuerte contenido preventivo
y educativo, ya que implica un aprendizaje vivencial sobre otras formas de comuni-
cacion y de relacion con el otro, aprendizaje que seguramente serd incorporado y
aprehendido por los sujetos en sus futuras interacciones.

Por dltimo, es bueno abordar otro punto que llama la atencidén. En este contexto
de transicion, de cambio del esquema de patronato hacia el paradigma de la protec-
cidn integral, se pudo observar como algunos agentes desarrollaron cierta tendencia
reacia frente al abordaje del joven como persona en crecimiento, diferente al sujeto
adulto. Esto, sustentado en el temor de caer nuevamente en el Derecho Penal de
Autor y reproducir el viejo tratamiento asistencial de la ley anterior.

Se pudo observar que algunos actores del sistema no consideran la situaciéon es-
pecial y singular de cada joven en sus intervenciones, plantean medidas similares para
todos los adolescentes y piensan alternativas de accion en forma desarticulada, aislada
y poco estudiada de la particularidad del joven protagonista del proceso, lo que di-
ficulta el conocimiento sobre la capacidad efectiva del joven del cumplimiento de
las mismas. Por ejemplo, s;todos los jovenes pueden sostener una medida como el
arresto domiciliario? ;todos ellos se encuentran en condiciones de realizar un similar
trabajo comunitario? ;todos pueden estudiar? Se han escuchado afirmaciones reacias
a la realizacién de un intercambio interdisciplinario que habilite un mayor conoci-
miento de la singularidad de cada joven. Y se han visto actores que leen los informes
de los peritos del CTA pocos minutos antes de la audiencia con el joven, ya que lo
que importa es el “acto”.

En ese intento de un abordaje “no tutelar” se vislumbra el peligro de la omision.
Si antes el énfasis estaba puesto en una exagerada accidn sobre el sujeto, en el inter-
vencionismo, en el disciplinamiento, hoy mediante un posible movimiento pendular
que fugue hacia el otro extremo, podemos observar un riesgo de girar hacia la in-
accion, dejando de considerar los aspectos singulares del sujeto.

Acaso conocer las particularidades de la realidad del joven procesado, conversar en
funcion de ello con los profesionales del CTA, ;implica reproducir un sistema tutelar?
Conversar con el CTA, articular con el Centro de Referencia al momento de pro-
poner los lineamientos de las medidas mas adecuadas para un joven, ;se asemeja a la
logica de patronato? Convocar a la familia, alguna ONG u organizacién barrial que
puedan acompanar al joven en el cumplimiento de la medida, ;implica una vuelta a
los viejos esquemas? Contactar a alguna institucidén que conocemos para realizar una
derivacién asistida en alguna situacién especifica donde existan derechos vulnerados,
sse contrapone con el espiritu de la nueva ley? Entrevistar a un joven en mas de una
oportunidad en el CTA, simplica regresar al esquema de patronato? Todas estas cues-
tiones mas que entorpecer, podrian enriquecer el proceso penal del joven.

Para concluir, volvemos a rescatar a Palomba, quien enumera las principales ca-
racteristicas que para €l debe asumir este proceso penal especializado del joven:
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1) Naturaleza relacional sistémica (necesidad de circularidad entre los actores)

2) Naturaleza finalistica (que plantea un fin que va mis alla de la persecucion
penal per se)

3) La finalizacién educativa

4) La aptitud responsabilizante

5) La naturaleza garantista

Toda la normativa internacional y nacional sobre justicia penal juvenil se posiciona
en este mismo sentido. Este fuero especial es formativo, fortalecedor de la conciencia
de que los jovenes son titulares de derechos pero también de obligaciones. En este
marco, el debido proceso no es un fin en si mismo, sino el medio para que este atra-
vesamiento penal convierta a los jovenes en ciudadanos responsables. No perdamos
de vista cudles son los fines que se plantea este fuero penal juvenil.

5 ¢ Conclusiones

Para concluir queria retomar una referencia al concepto de utopia como “una ac-
titud convocante para actuar hacia delante, que llama al hombre a no quedarse y a superar el
no se puede... Una vocacién por la accion y una rebelién contra el escepticismo. Una actitud
donde la realidad no es una trampa que inviabiliza la libertad de actuar, sino esencialmente
apertura definitiva que funda la posibilidad de nuevos cursos y rumbos a seguir, esto es, la re-
alidad como voluntad de cambiarla y/o transformarla. Es el tiempo visto no como lo que nos
pasa sino como lo que queremos y también lo que deseamos. No es un concepto lleno en el sen-
tido en que esta terminado, sino que esta vacio para llenarlo de contenidos y significados; es una
construccion social hacia el porvenir... Pensada como ejercicio anticipatorio del porvenir, abre
camino a la esperanza la que a su vez posibilita la liberacion de energias sociales, de imaginacion
y de entusiasmo, para luchar en democracia por el objetivo moral de construir sociedades mas
justas y solidarias”>*.

¢Cual serd nuestra utopia? Nuestra utopia serd garantizar que todos los jovenes
puedan asumir las responsabilidades que les caben siendo tratados con dignidad, abor-
dados desde un modelo que potencie sus capacidades y su dimensién humana. Lograr
mayores y mejores niveles de convivencia humana; aportar para la paz social, para la
reconstruccién del lazo solidario y el reestablecimiento del tejido social.

Nos encontramos en un momento historico de construccidon de una nueva justicia
penal juvenil. Advertimos la enorme posibilidad instituyente y creativa de este esce-
nario, en el cual es viable generar practicas diferentes, novedosas, mas eficientes y
también mas respetuosas de los derechos y obligaciones de los jovenes. Observamos
la gran posibilidad de orientar nuestras practicas profesionales hacia este horizonte.

Sera nuestro desafio potenciar el lugar activo y propositivo que puede asumir el
CTA dentro del campo de la justicia penal juvenil, en funcién de contribuir con
estos objetivos que se plantea el fuero. Sera nuestro desafio también el poder delimitar
atn mas las incumbencias profesionales, las que en relacion a las evaluaciones diag-
nosticas, podrian ser pensadas desde un lugar activo que profundice en el conoci-
miento de la singularidad y capacidad del joven, para contribuir a la posterior
definicion de las medidas a tomar con él. Serd otro desafio poder lograr una mayor
reglamentacion legal respecto de nuestras incumbencias.
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Por ello, no se ha pensado en este desarrollo al CTA de una forma aislada y en-
dogena, sino que se lo ha considerado como un actor mas, dentro de un sistema
mayor, en funcioén de poder aportar desde nuestras especialidades a dicho sistema. He
aqui la importancia de conversar con los demas agentes intervinientes, en la firme
conviccién de que, como nos ensefia Morin®, la realidad es compleja y requiere de
multiples miradas para comprenderla.

Este fuero de responsabilidad penal juvenil estd naciendo, comenzando a emerger
en la provincia. Estan dadas las condiciones contextuales para un cambio. De nosotros
depende en gran parte capitalizar este momento historico para intentar acercarnos
lo mis posible a la utopia.

Notas

1 - Quiero agradecer a Marisa Herrera en nombre de UNICEF por habernos brindado la posibi-
lidad de conversar sobre nuestra tarea desde nosotros mismos. También agradezco a mi compariera de
San Martin: Mariana Angriman y a mis colegas Claudio Robles, Silvia Zega y Pablo Rubén Mas por
los valiosos aportes brindados. Por tltimo, muchas gracias a Gabriel Lerner por sus devoluciones cons-
tructivas.

2 - La Ley 13.634 crea los Juzgados de Familia y el Fuero de Responsabilidad Penal Juvenil en la
Provincia de Buenos Aires.

3 - Los peritos de toda la provincia, en el marco de la AJB, nos reunimos un sibado por mes en el
espacio de Federacién Judicial Argentina para trabajar todo lo referido a la practica profesional. También
hemos generado junto al Instituto de Estudios Judiciales de la Suprema Corte instancias de capacitacién
y de reflexién en las diferentes departamentales de la provincia.

4 - En este punto cabe destacar que la posibilidad de eleccidon del coordinador fue el resultado de
varias conversaciones que los peritos agremiados a la AJB buscaron mantener con los representantes de
la Direccién de Personal y de Administracion de la Corte SCJBA; donde se realizaron esta y otras pro-
puestas.

5 - Una mencién especial debe realizarse en cuanto al nombre asignado: Cuerpo Técnico Auxiliar.
La denominacién de “Cuerpo” alude a ciertos rasgos positivistas asociados a la idea de un organismo.
Remite a la fragmentacién, al aislamiento, a la suma de las partes y no a la relacion entre ellas. Una no-
minacién mas acertada podria ser la de “Equipo”. Por otro lado, el lugar de “Auxiliar” resulta contuso.
:Que significa ser auxiliar? Quizis esta caracteristica pueda omitirse al ser imprecisa, bastando la no-
minacién de “Equipo Técnico”.Podemos observar en este caso como puede repetirse la historia de una
identidad profesional atribuida por un otro, desde disciplinas juridicas, desconocedoras de lo que el pe-
rito, como profesional de lo biopsicosocial, puede aportar dentro del proceso penal;lo que también nos
obliga a los profesionales no abogados a adoptar un mayor protagonismo, aportando propuestas concretas
para los disenos de nuestras plantas y de nuestras incumbencias.

6 - No se profundizara sobre las intervenciones con los “menores victimas”, dado el caricter tran-
sitorio de las mismas.

7 - Me refiero al viejo Decreto Ley 10.067, sancionado en época de la dictadura militar, acorde con
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la mirada tutelar, de patronato.

8 - Bourdieu, Pierre, Teoria de los campus, Siglo Veintiuno, Bs As, 2005.

9 - Mis alli de las actitudes tomadas por cada profesional, resulta un tanto doloroso escuchar de parte
de algunos que critican el viejo paradigma, como responsabilizan a los equipos técnicos de haber sido
los culpables de sostener el viejo esquema de patronato cuando en realidad existié un decreto ley, no
escrito por nosotros, y toda una dinimica institucional que nos colocé en ese lugar de poder.

10 - Como bien describen Guido y Domenech (2003), esta escuela positiva en el pensamiento
penal, fundada por el médico italiano Cesar Lombroso por los anos 1876/1880, surgié de la necesidad
de implementar una mayor defensa social frente al aumento de la tasa de criminalidad en la sociedad.
Surgid asi el concepto del “criminal nato”, criminal que podia ser detectado a través de sus rasgos
fisicos y del estudio de su personalidad.

11 - Mas adelante profundizaremos este eje responsabilizador del fuero, si vale recordar que en caso
de detectar la existencia de derechos vulnerados en el joven, lo pertinente sera ahora realizar una de-
rivacion asistida al 6rgano de aplicacién local del Poder Ejecutivo.

12 - Boeri, Cecilia;*La pericia en el proceso penal” en Importancia de las pericias en los procesos judiciales,
APAPBA, Mar del Plata, 2007.

13 - Encuadrar no quiere decir limitar una prictica, sino mas bien implica redireccionarla en funcién
del nuevo marco penal. Retomaremos esta afirmacién mas adelante.

14 - Sal Llargués, Benjamin; “Prueba pericial”, en Importancia de las pericias en los procesos judiciales,
APAPBA, 2007; pag. 19.

15 - Meza, Miguel; “El informe social” en Las técnicas de actuacion profesional del Trabajo Social, Espacio
Editorial, Bs. As., 2006, pag. 77.

16 - Castoriadis, Cornelius, La institucion imaginaria de la sociedad, Tusquest, Barcelona, 1983.

17 - Kessler, Gabriel, Sociologia del delito amateur, Editorial Paidds, Bs. As., 2006. Anexo.

a. Provienen de los Estados Unidos, Escuela de Chicago; afios 1930. Explican el delito mediante la
adquisicién de un sistema de valores que lo potencia. Principio de aprendizaje y de asociacién diferen-
cial. “Es la mala junta, lo mejor es que se vaya del barrio”. Trabajan cuestion del habitat, ya que en el
espacio urbano moderno aparecen lugares que no pertenecen a nadie y pueden significar la aparicién
del delito (subterraneos, hacinamiento), relacién entre urbanizacion y delito, que fue cuestionada.

b. Hirschi 1969. De corte funcionalista. Estiman que cualquier persona, en cualquier momento,
puede delinquir. El cometer delito, la desviacién, es lo normal. Control social externo para un control
social interno. Concepto de bajo autocontrol para explicar la delincuencia. “Alta impulsividad, cierta
insensibilidad sobre los dafnos causados”. Problema en la socializacion, habla de la necesidad de un
mayor control parental.

c. Funcionalismo. Merton. El individuo es atravesado por una tensién, y una forma de resolverla es
mediante el delito. Tensién entre objetivos considerados legitimos por una sociedad y los medios para
alcanzarlos. Innovacién: cuando un individuo ha internalizado los objetivos legitimos pero no los medios
(¢qué pasa en una sociedad que considera a la riqueza como el objetivo socialmente mas valioso?). El
sentimiento de injusticia genera malestar grande y puede ser fuente de conductas conflictivas.

d. Interaccionalismo simbdlico. Becker (1963) gira la mirada del sujeto para ponerla en la sociedad.
Instala una dimensién mas general, politica, de dominacién. Afirma que si existe un sujeto desviado, es
porque hubo una imposicién previa de un grupo de personas de ciertas reglas como normales. Las
personas son etiquetadas como desviadas por otras personas que conforman y atribuyen esa identidad.

e. Base para las politicas de tipo represivas. Estados Unidos 1970. Surge en respuesta a un aparente

fracaso de las politicas progresistas de guerra contra la pobreza. R etoma ideas clasicas de la criminologia.
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Plantea que el sujeto realiza un calculo costo beneficio antes de emprender una accién. Un aumento
de las consecuencias negativas del delito, (posibilidad de ser aprehendido, severidad de las penas), serd
la base de la disuasién que los frene. Murray y Cox, politicas de disuasion, endurecimiento de las penas.
Desde la psicologia Wilson y Herrnstein (1985) conciben al delito como eleccion racional; proponen
agilizar la accién de la ley, para que el sujeto observe que los beneficios del no crimen son mas eviden-
tes.

f. 1980, otra teoria conservadora que no atiende a las variables estructurales. Delito ligado a la idio-
sincrasia, pautas culturales propias; a una clase desfavorecida:“los pobres, en general negros, que presentan
comportamientos criminales desviados, o tan solo no propios de la clase media”; criticada y superada
por Sullivan.

g. Explicaciones multicausales que combinan disciplinas econdmicas, sociales, psicologicas y a veces
hasta médicas. Trabajan sobre las trayectorias del sujeto, mostrando que no todo joven que delinque ini-
ciard después una carrera delictiva. Dos corrientes: una psicolégica que presupone la existencia de fac-
tores de riesgo como ser la menor inteligencia, impulsividad, poco control parental, u otras conductas
consideradas como desviadas como ser el alcoholismo, la violencia doméstica, etc. La segunda corriente
tiene que ver con el enfoque de ciclo de vida. Este enfoque combate la idea de una personalidad in-
mutable y atiende a las influencias sobre el sujeto, las cuales irin cambiando, existen “puntos de infle-
xi6n”. Estudios reflejan un ingreso a las acciones delictivas a los 17 afios y un promedio de desistencia
a los 23 anos. (Farrington, en Cambridge, Inglaterra, 1992).

18 - Puebla, Maria Daniela, Democracia y Justicia Penal Juvenil, Ed. Fundacién UNS]J, San Juan, 2005.

19 - Robles, Claudio; “La pericia social: ;derecho ciudadano o disciplinamiento vigilante?” en Im-
portancia de las Pericias en los Procesos Judiciales, APAPBA, Mar del Plata, 2007.

20 - Puebla, Maria Daniela; Democracia y Justicia Penal Juvenil, Ed. Fundacién UNS], San Juan, 2005,
pags. 24y 25.

21 - Baratta, Alessandro, “Resocializacién o control social”, ficha de Trabajo Social, Bs As, 1990.

22 - Eroles, Carlos, Familia y Trabajo Social, Espacio Editorial, Bs. As., 2001.

23 - Cazzaniga, Susana, “El abordaje desde la singularidad” , Revista Desde el Fondo, cuadernillo
22, La Plata, 1997.

24 - Robles, Claudio, ob. cit.

25 -Vale consignar que dentro de las propuestas de intervencidn, también se contempla la sugerencia
de convocar a otros actores, tanto del Poder Ejecutivo como de la comunidad, para que se sumen al
proceso interventivo.

26 - Zega, Silvia; “La labor pericial”; ficha interna distribuida, 2009.

27 - Palomba, Federico, El sistema del nuevo proceso penal del menor, EUDEBA, Bs As, 2004, pag. 48.

28 - Palomba, ob. cit, pag. 76.

29 - Kessler, ob. cit, pag. 92.

30 - Ley 26.061 de Proteccién Integral de los Derechos de las Nifias, Nifios y Adolescentes.

31 -Vid “Responsabiliti: definizioni e aplicazioni nel campo della giustizia minorile” en Funes,
Jaime y Gonzilez, Carlos, “Delincuencia juvenil, justicia e intervencién comunitaria”, Revista El Re-
formatorio, afio 1,n.° 2, 1993, Bs. As. pag. 33.

32 - Zehr, Howard, “El pequeno libro de la justicia restaurativa”, Ed. Good-books, USA, 2007, en
Eiras Nordenstahl; Christian, “La mediacién en la Justicia Penal Juvenil”, ficha distribuida, 2008.

33 - Eiras Nordenstahl, ob. cit.

34 - Bustelo (1999), en Puebla, op cit, pag. 26.

35 - Morin, Edgar, “El conocimiento complejo”, ficha de citedra de Trabajo Social, 2006.

El Cuerpo Técnico Auxiliar en el fuero de la responsabilidad penal juvenil | 275



900000000000
0900000000000 Anexo

900000000000 Jurisprudencia




y

J
®
®
®

Sintesis jurisprudencial
sobre derechos de ninos
v adolescentes (fuero

de familia) de la Suprema
Corte de la Provincia de
Suenos Alres vy tribunales
inferiores de la FProvincla
de Buenos Ares

Marisa Herrera

Marisa Herrera

Doctora en Derecho, UBA. Investigadora del CONICET. Subdirectora de la
Carrera de Especializacion en Derecho de Familia, UBA. Docente UBA y UP.

278 | Temas claves en materia de Proteccién y Promocién de Derechos de nifios, nifias y adolescentes en la Provincia de Buenos Aires

1 e Interés superior del nifo

1.1 El interés superior del nifo (articulos 3 de la Convencidn sobre los Derechos
del Nifio y 75 inciso 22 de la Constitucién Nacional) constituye el paradigma que
orienta la legislacién en materia de menores. (conf. SCBA, Ac. 91561, sent. del
20/8/2004; SCBA, C 94225, sent. del 14/11/2007).

1.2 El criterio para definir el principio del interés superior del nifio radica en la
valoracion de las circunstancias particulares y concretas del caso sub examine. (conf.

SCBA, Ac. 83199, sent. del 6/4/2005; SCBA, C 94225, sent. del 14/11/2007).

1.3 El interés tutelado del menor es el conjunto de bienes necesarios para el des-
arrollo integral y para la proteccion de la persona y los bienes de un menor dado y
entre ellos, el que mas conviene en una circunstancia historica determinada, analizado
en concreto, ya que no se concibe un interés del menor puramente abstracto, el que
excluye toda consideraciéon dogmatica para atender exclusivamente a las circunstan-
clas particulares que presenta cada caso. Maxime cuando en materia de menores
todo esta signado por la provisoriedad; lo que hoy resulta conveniente mafiana puede
ya no serlo, y a la inversa, lo que hoy aparece como inoportuno puede en el futuro
transformarse en algo pertinente. (conf. SCBA,AC 73814, Dr. Pettigiani MI, sent. del
27/09/2000 en DJBA 159, 193; SCBA,Ac. 78013, sent. del 2/4/2003 en DJBA 165,
125SCBA, C 94225, Dr. Pettigiani OP, sent. del 14/11/2007).

1.4 Es menester recordar que el interés superior del nino (articulo 75 inciso 22
de la Constitucién Nacional; 11 de la provincial; y 3 inciso 1 de la Convencién sobre
los Derechos del Nino) debe ser apreciado en todos los tramos del proceso, aun en
la instancia extraordinaria. (conf. SCBA, Ac 99273, Dr. Pettigiani OP, resol. del
15/11/2006).

1.5 La atencidn primordial del interés superior del nifio apunta a dos finalidades
basicas: constituirse tanto en una pauta de decisiéon ante un conflicto de intereses
como en un criterio para la intervencidn institucional destinada a proteger al nifo.
Este principio proporciona asi un parametro objetivo que permite resolver los con-
flictos del menor con los adultos que lo tienen bajo su cuidado. La decision se define
por lo que resulta de mayor beneficio para el menor. De esta manera, frente a un pre-
sunto interés del adulto se prioriza el del nino. (conf. SCBA, C 87970, Dr. Genoud
OP, sent. del 5/12/2007).
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1.6 La Corte Suprema de la Nacién in re “Quintana” sostuvo que la omisién del
a quo de conferir intervencién al ministerio pupilar para que ejerza la representacion
necesaria de la hija menor —beneficiaria de la pensién derivada de la muerte de su
padre— afecta la finalidad tuitiva perseguida por el legislador al prever la defensa apro-
piada de los derechos del menor, la cual ha sido objeto de consideracién en tratados
internacionales de jerarquia constitucional, tales como la Convencidn sobre los De-
rechos del Nifio, que establece el compromiso de los Estados parte de dar al menor
oportunidad de ser escuchado en todo procedimiento judicial o administrativo que
lo afecte, ya sea directamente o por medio de un representante o de un érgano apro-
piado. (conf. SCBA, L 83196, Dr. Genoud OP, sent. del 13/2/2008).

1.7 El interés superior del nifio tiene, al menos en el plano de la funcién judicial
donde se dirimen controversias, el efecto de separar conceptualmente aquel interés
del niflo como sujeto de derecho de los intereses de otros sujetos individuales o co-
lectivos, incluso, llegado el caso, de sus propios padres. Por lo tanto, la coincidencia
entre uno y otro interés ya no sera algo légicamente necesario, sino una situacion
normal y regular pero contingente que, ante el conflicto, exigira justificaciéon puntual
en cada caso concreto. (conf. SCBA, C 101776, sent. del 26/12/2007).

1.8 La jerarquia de los derechos vulnerados, que interesan sin duda alguna al in-
terés publico, junto a la consideracion primordial del interés del menor, deben guiar
la solucidon del caso en orden a restablecerlos por una parte y hacerlo con el menor
costo posible —entendiendo esto Gltimo en términos de economia y celeridad pro-
cesales—, atendiendo a razones de elemental equidad, todo ello sin mengua de la se-
guridad juridica, valor igualmente ponderable por su trascendencia en toda decisién
que tomen los jueces. (Ac. 56.535, sent. del 16/3/1999; Ac. 84.418, sent. del
19/6/2002).

1.9 Por ello, en aras de ese interés superior del menor y de la proteccién y defensa
de sus derechos, quedan relegados en una medida razonable —como ocurre en el caso—
los que pudieren invocar los mayores, y el proceso de emplazamiento filiatorio de los
menores despojado de toda consideracidn ritualista, para tender casi exclusivamente a
la satistaccidon de aquella meta, an mucho mas resaltada a partir de la incorporacion
de la Convencién de los Derechos del Nifio en nuestro texto constitucional por im-
perio de la reforma de 1994 (articulo 75 inciso 22) (del voto del Dr. Pettigiani). (SCBA,
27/8/2008, E, S.B. c. G., G. D., LLBA 2008, noviembre, 1074).

2 ¢ Derecho de acceso a la justicia de nifios y adolescentes

2.1 El nifo tiene derecho a una proteccién especial, cuya tutela debe prevalecer
como factor primordial de toda relaciéon juridica, de modo que ante un conflicto
como ocurre en la especie, el interés moral y material de los nifios debe tener una
relevante prioridad sobre cualquier otra ponderacion que implique de manera alguna
conculcar el acceso a la jurisdiccidon por parte de aquellos, toda vez que éste es un
deber que el Estado debe garantizar a través de sus 6rganos competentes. (conf.

SCBA, C 99411, sent. del 13/2/2008).
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3 ¢ Derecho a ser oido

3.1 Al decidir respecto de la tenencia y régimen de visitas de un menor, no puede
prescindirse de recabar la opinién que tenia el nifio respecto de como podria distri-
buirse su tiempo disponible para mantener un contacto provechoso con ambos pa-
dres. Opinién que debe ser pasada por el rasero que implican la edad y madurez del
nino, para lo cual es imprescindible que el juez analice cuidadosamente las circuns-
tancias que lo rodean, y las pondere mesuradamente en relacién con las restantes
connotaciones que presente el caso, y particularmente con la indole del derecho en
juego. (conf. SCBA, AC 78728, Dr. Pettigiani OP, sent. del 2/5/2002 en LL 2003
A, 425 con nota de L.P. Ferraro; SCBA, C 92267, Dr. Pettigiani OP, sent. del
31/10/2007).

3.2 La consideracion especial que merecen los nifios en cualquier procedimiento
donde se pongan en juego sus intereses provocd un cambio respecto a la percepcidn
de sus opiniones, entre otros, por parte de los magistrados encargados de decidir
cuestiones referentes a tenencia y régimen de visitas.

La participacion del hijo en la decision sobre su tenencia, con las diversas formas
que aquélla pueda adoptar segtin la edad del menor, asegura el respeto a su persona
y su condicidén protagénica. El interés del hijo, principio rector para otorgar la guarda,
se determina considerando las necesidades de las cuales se puede tener conocimiento
—entre otros elementos— tomando contacto con aquel, o sea escuchiandolo. La comu-
nicacién con el menor puede concretarse de diversas maneras de acuerdo a su evo-
lucién y grado de madurez; este Gltimo dato determinara la gravitacidon de la
voluntad del hijo sobre la resolucién judicial.

Escuchar al menor no significa que haya que aceptar incondicionalmente el deseo
del nifio si ello puede resultar perjudicial para su formacion. (conf. SCBA, C 92267,
sent. del 31/10/2007).

3.3 Si bien la opinidén de los menores carece de efectos vinculantes, debe igual ser
apreciada en el contexto que ofrece la causa. (conf. SCBA, C 87970, sent. del
5/12/2007).

3.4 “... Seiiala el art. 24 de la ley 26.061 que ‘las nifias, nifios y adolescentes tienen de-
recho: a) Participar y expresar libremente su opinién en los asuntos que les conciernan y en
aquellos que tengan interés b) Que sus opiniones sean tenidas en cuenta conforme a su madurez
y desarrollo. Este derecho se extiende a todos los ambitos en que se desenvuelven las nifias, nifios
y adolescentes; entre ellos, al ambito estatal, familiar, comunitario, social, escolar, cientifico,
cultural, deportivo y recreativo’” .

Por otra parte, este derecho a opinar y ser oido se acompana con las “garantias en
los procedimientos judiciales o administrativos”, donde se visualiza la importancia de la
opinién al momento de arribar a una decision que los afecte, como asimismo la im-
portancia que implica su participacion (ver articulo 27).

Finalmente remarcaré que el articulo 3 de la Ley 13.634 enriquece desde la pers-
pectiva del nino su derecho a ser oido en cualquier etapa del proceso, a peticionar,
a expresar sus opiniones y a que éstas se tengan en cuenta en las decisiones que afec-
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ten o hagan a sus derechos, considerando su desarrollo psicofisico. El articulo en
cuestion finaliza de forma tajante: “El Juez garantizard debidamente el ejercicio de este de-
recho” (del voto del Dr. Castellanos). (Cam. Civ.y Com., Sala [,“G.E.M /ART. 276
C.C”, Causa: 55168,02/10/2007 en Revista Intrerdisciplinaria de Doctrina y Juris-
prudencia. Derecho de Familia, 2008- II, Lexis Nexis, comentado por Pablo Jantus,
pag. 101 y ss).

4 ¢ Relacion entre padres e hijos
4.1, Cuestiones de tenencia o custodia de los hijos

4.1.A Es mas apto para ejercer la custodia aquel padre que favorece en mejor
medida el interés superior del nifo.

Una pauta fundamental para la atribucién de la tenencia es aquella que indica
que debe preferirse a quien asegure mejor relacion de los hijos con el otro progenitor.

El statu quo es una de las circunstancias mas importantes a sopesar en estas cues-
tiones, ya que se parte de la base de que debe evitarse todo cambio si no existen gra-
ves perjuicios o poderosas razones que lo justifiquen, pues en lo posible se debe tratar
de no alterar las condiciones de hecho en las que vive el menor. En otras palabras,
debe evitarse cualquier cambio en el régimen de vida de los menores, en procura de
la estabilidad necesaria para la formacién equilibrada de la personalidad, salvo razones
graves que lo motiven. (conf. SCBA, C 92267, sent. del 31/10/2007).

4.1.B Si bien es cierto que la Convencién sobre los Derechos del Nifio dispone
en su articulo 9, apartado 1 que los Estados parte velaran por que el niflo no sea se-
parado de sus padres contra la voluntad de éstos, la propia norma se encarga de es-
tablecer la excepcidn para el supuesto en que la separacion deba determinarse en el

«

interés superior del menor “... por ejemplo, en los casos en que el nifio sea objeto de mal-
trato o descuido por parte de sus padres...”. (conf. SCBA, C 94225, sent. del 14/11/
2007).

4.1.C No se trata de que el Estado, a través de la actuacién judicial, se inmiscuya
en la esfera intima del individuo, pues en relacion con el cuidado y educaciéon de los
ninos, los padres son los primeros encargados de defender los intereses de sus hijos,
ya que se considera que estan mejor ubicados para garantizar su salud psicofisica y
para saber qué es lo que mas los beneficia (articulo 18.1 de la Convencién de los De-
rechos del Nifio); sin embargo esta discrecionalidad de medios siempre encuentra un
limite cuando el interés del menor aparece afectado.

Si el nuevo paradigma en las organizaciones familiares es construir nuevos ciuda-
danos, “respetar los derechos del nifio no implica ir en detrimento de los padres, existiendo un
equilibrio entre su libertad educativa y representacion, con la posibilidad de ejercer sus derechos
de acuerdo con su edad. Se trata de una educacion hacia la responsabilidad. Dentro de un
grupo familiar cada miembro debe saber respetar los derechos de los demas. La familia no puede
defender su estabilidad sobre la base de la degradacion de sus integrantes. Debe lograrse una
mayor integracion, fomentandose la participacion y solidaridad de cada miembro del grupo fa-
miliar de acuerdo con su rol”.

Los padres deberan procurar la realizacién del principio de corresponsabilidad en
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el ejercicio de la autoridad, ante el esquema de organizacion familiar surgido después
del divorcio (articulos 3,5,9,18.1 y 27 de la Convencidn de los Derechos del Nifio;
articulos 14 bis, 16, 75 incisos 22 y 23 de la Constituciéon Nacional; articulo 36 de
la Constitucién de la Provincia; articulo 7 de la Ley 26.061). (cont. SCBA, C 87970,
sent. del 5/12/2007).

4.1.D. La opcidn por la tenencia compartida implica, ni mas ni menos, recordarle
a los padres que, a pesar de la ruptura conyugal, deben cumplir con el objetivo de
educacidn y formacion de los vastagos, colaborando para lograr lo que ambos dicen:
lo mejor para sus hijos. No puede haber nada mejor para los menores que sus padres
pensando en lo mas beneficioso para su desarrollo.

Conceder la custodia compartida no significa igualdad matematica de tiempo con
cada uno de los padres. Su principal objetivo es implicar e incluir a ambos instando
a su colaboracion en las principales actividades de los menores, sin desmerecer al
otro. (conf. SCBA, C 87970, Dr. Genoud OP, sent. del 5/12/2007).

Tenencia compartida implica reconocer a ambos padres el derecho a tomar deci-
siones y distribuir equitativamente, segin sus distintas funciones, recursos, posibili-
dades y caracteristicas personales, sus responsabilidades y deberes. (conf. SCBA, C
87970, Dr. Pettigiani OP, sent. del 5/12/2007).

4.1.E La representacion que ejercen los padres sobre sus hijos menores es legal,
necesaria y universal (articulos 57 inciso 1y 274, Cédigo Civil).

No es afectada la legitimacién por la circunstancia de que los padres hubieran
otorgado poder para juicio sin especificar que actuaran en interés de su hijo menor.
(conf. SCBA, C 93697, sent. del 20/2/2008).

4.2. Restitucion interacional de menores

4.2.A Corresponde revocar la sentencia que ordend la restitucién internacional
a un padre residente en Espana de los menores que permanecieron en nuestro pais
con su madre excediendo la autorizacién otorgada por aquél para viajar por el pe-
riodo de vacaciones si, al momento del traslado la progenitora era la titular de la
custodia de los menores, pues no medid en el caso una retencion ilegitima en tanto
el cambio de residencia de éstos importd el ejercicio de una prerrogativa propia de
quien goza de la guarda juridica de los nifios.

Al decidir respecto de la procedencia de la restitucion internacional de los me-
nores no puede prescindirse de recabar la opinién que poseen los nifios respecto del
sitio en el cual desean residir, ello por aplicacion del articulo 13 del Convenio sobre
los Aspectos Civiles de la Sustraccion Internacional de Menores, ratificado por la
Ley 23.857. (Del voto del Dr. Hitters).

Resulta procedente la restitucién internacional solicitada por un padre residente
en Espafa respecto de sus hijos menores que permanecieron en nuestro pais con su
madre excediendo la autorizacién otorgada por aquél para viajar por el periodo de
vacaciones toda vez que, luego de la ruptura matrimonial ambos progenitores habian
convenido un ejercicio compartido de la patria potestad y dicha circunstancia per-
mite afirmar que la madre no tenia facultades para revocar unilateralmente el permiso
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para vacacionar concedido por el padre en un cambio definitivo de residencia que
excluye, tanto a sus hijos como al padre, mantener un contacto fluido. (Del voto en
disidencia del Dr. Genoud).

El centro de vida del menor al cual alude el articulo 3 inciso f'de la Ley 26.061
no puede adquirirse tras un traslado ilicito, sea por parte del padre que lo efectiia o
cuando es el mismo padre junto al menor el que es trasladado ilicitamente de un pais
a otro. (Del voto en disidencia del Dr. Genoud).

El derecho del menor a ser oido, consagrado en el articulo 12 de la Convencién
sobre los Derechos del Nifio, no implica que haya que aceptar incondicionalmente el
deseo del nifio si ello puede resultar perjudicial para su formacion. (Del voto en disi-
dencia del Dr. Genoud) (SCBA, 4/2/2009,B.,S. M. c. P,V.A.; LLBA 2009, marzo, 163).

4.2.B Cabe admitir el exhorto librado por el juez uruguayo en cuanto dispuso
que la menor trasladada ilicitamente a la Reptblica Argentina por su madre debia
ser restituida a la Reputblica de Uruguay, donde tenia su residencia habitual, pues el
deseo de la nifia de quedarse en el estado donde habia sido llevada por su madre no
encuadra en un supuesto de riesgo grave en los términos del articulo 11 inciso b de
la Convencidn Interamericana sobre Restitucion Internacional de Menores de 1989,
por tanto su voluntad petitoria no es vinculante para el juez.

Es improcedente el pedido de nulidad de lo actuado en jurisdiccién argentina ar-
ticulado por quien fue obligada, por el juez uruguayo exhortante, a restituir a su hija
a la Republica de Uruguay donde tenia su residencial habitual, pues las normas na-
cionales y supranacionales vigentes no imponen el requisito de la audiencia previa
del menor por ante el juez exhortante tal como lo postula la peticionante de la nu-
lidad. (Camara de Apelaciones en lo Civil y Comercial de Azul, sala IT; 13/9/2006;
R., H.S.; LLBA 2006, 1346)

5 ¢ Medidas excepcionales. Relacion entre los Servicios de Proteccién
(organismos administrativos especializados) y Sistema Judicial

5.1 “..con la puesta en vigencia de la ley 13.298 y sus modif. ha cambiado sustancial-
mente el modo de intervencién jurisdiccional en la Provincia con respecto a la promocién y pro-
teccion integral de los derechos de los nifios, erigiendo como norte su contencion en el niicleo
Sfamiliar (art. 3) y ello a través del Sistema de Promocion y Proteccién Integral de los Derechos
de los Nifios...”.

“... las medidas de proteccion de los derechos de la nifiez han de ser en principio dispuestas
(art. 32) por los Servicios Locales de Promocién y Proteccion de Derechos, con los recaudos que
prevé el art. 33 y ss., en particular en lo que respecta a la extrema medida que prevé el art. 35
inc. h)”.

“... se impone, de modo inmediato (art. 3 del C. Civil), la aplicacion de la misma en la
presente causa lo que trae como consecuencia, en el caso concreto, la revocacion de la medida dis-
puesta (art. 163, inc. 6to. 2do. parr. del CPC) y que por la instancia de origen se dé intervencion
al Servicio Local del modo previsto en el art 96 de ley 13.634, reconduciendo de ese modo la
proteccién de los derechos y garantias aqui en juego, y con conocimiento del Sr. Asesor de In-
capaces”. (Camara de Apelacion en lo Civil y Comercial de Necochea, 17/10/2008;
“A.,L.s/Art. 10 inc. b de la Ley 10.0677).
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5.2 En la primera instancia, el juez dicta sentencia declarando ilegal la medida de
abrigo dispuesta por el Servicio provincial de proteccion de los derechos del nifio,
por entender que no habia existido el consenso que la norma provincial establece
como recaudo ineludible para llevar adelante esa disposicion, respecto del nifo de
tres afnos victima de violencia familiar, y que éste no habia sido asistido por adultos
responsables en la audiencia en sede administrativa ni tampoco por el asesor de me-
nores departamental.

El asesor de menores sostiene que la situacion del nifio impidié de manera justi-
ficada la busqueda de consenso, puesto que el mismo s6lo podria obtenerse respecto
de los victimarios, quienes, en tanto tales, no aceptarian intervenciones del tipo que
se cuestiona, y que dada la emergencia y la excepcionalidad de tomar la medida,
donde ademas se trabajé cuidando al nifio y procurando superar los obstaculos en el
grupo familiar, considera que en el caso se cumplié con el espiritu de la ley y también
con el de la Convencion de los Derechos del Nino.

“Conforme regula la ley 13.298 y su decreto reglamentario, la medida de abrigo requiere
para su implementacion la conformidad de los responsables a cargo del menor (arts. 33, 38 ley
13.298; 18.1, 35.3 Dec. Reg. 300/05). Ello guarda légica con la sede en la que tales cues-
tiones son dirimidas y con el posterior control por el poder judicial. La urgencia —propia de estas
cuestiones— no puede considerarse una herramienta que autorice al poder administrador a dis-
poner de la suerte de los nifios de esta provincia”.

“La convalidacién posterior por el Sr. Asesor de Menores no purga la ilegalidad del acto —
en el caso por falta de consenso— puesto que dentro del sistema organizado por la normativa
vigente, el control reposa en el magistrado, quien evaliia la correspondencia del acto con la ley
aplicable (art. 35 inc. h ley 13.298 mod. Ley 13.634)”.

“..la llamada ley de violencia familiar, calificada por la doctrina como un proceso urgente
(ver Graciela Medina ‘Violencia familiar en la provincia de Buenos Aires’” RDF 2003-24-
83), prevé para estos casos una bateria de acciones que bien podrian haber sido dispuestas para
lograr el mismo efecto, sin vulnerar las disposiciones vigentes (ver por ejemplo art. 7 inc. f, que
permite otorgar una guarda como la solicitada por el Asesor ante la instancia de grado (...)”.
(Camara de Apelaciones Civil y Comercial de Necochea, 23/9/2008, El Dial del
12/12/2008).

5.3 En 1ra Instancia se hizo lugar al habeas corpus, peticionado por la asesora de me-
nores ante el supuesto de una nina internada en el Hospital Sbarra, considerando que
esto constituye una medida de abrigo. Apela el Director Provincial de Proteccion de
Derechos del Ministerio de Desarrollo Humano al considerar la incompatibilidad entre
el procedimiento de hibeas corpus para cuestionar una medida de proteccién adoptada
por el Servicio Zonal de La Plata. La asesora de menores argumenta que la internacién
es una medida de abrigo que no tuvo control de legalidad dentro de las 24 hs y “que
el consentimiento de la progenitora para la internacién de la criatura recién nacida no es valido
por el momento en que se produjo, bajo los efectos del estado puerperal, como también por la evi-
dente existencia de intereses contrapuestos entre la madre y su hija, ya que la primera decidié darla
en adopcion, por cuya razén se debié dar inmediata intervencién al Ministerio Pupilar” .

“En supuestos como el presente, en que los progenitores pretenden entregar a sus hijos con
fines de adopcién, la autoridad administrativa, a mi juicio, carece de facultades para asumir su
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tratamiento auténomo” .

“En los casos en que se manifiesten por parte de los padres la decision de entregar al nifio,
se plantea un conflicto de intereses contrapuestos entre éste y aquéllos, por lo cual no parece ade-
cuado hablar del ejercicio legitimo de la patria potestad y se acentiia la necesidad de aplicacion,
tanto de la comentada norma del inciso h, cuanto el imperativo legal del art. 59 del CC...”.

“El control de legalidad que corresponde a al autoridad judicial (...) debe ser interpretado
en el sentido que la libertad del menor cuente con todas las garantias con que la preceptiva vi-
gente ha tratado de tutelar sus derechos, y la interpretacion de las disposiciones legales, cuando
se dispone su privacion, no puede quedar librada al érgano administrativo de aplicacion, quien
podria a su arbitrio considerar cuando ha de cumplir con las mismas y cuando negar su deber
de observarlas por entender que se da en los hechos un caso no reglado en forma expresa”. (2da
Camara de Apelaciones Civil y Comercial de La Plata, Sala 2,27/10/2007).

6 * Derechos sociales. Exigibilidad. Amparo

6.1 La Sala IV de la Camara de Apelaciéon y Garantias en lo Penal del departa-
mento judicial de La Plata, con fecha 21/11/2006, decidié promover el presente
contlicto de poderes contra el Ministerio de Justicia de la Provincia de Buenos Aires,
ante el resultado infructuoso de las gestiones tendientes a que el senor J. G. B. G. —
que se encontraba alojado en la Unidad Carcelaria n.° 10 de Melchor Romero—
fuera trasladado al Hospital Neuropsiquiatrico Alejandro Korn. El Tribunal de Fa-
milia n.° 1 de San Martin habria intentado en varias oportunidades el ingreso en el
Korn, pero fue rechazado por falta de plazas.

En el voto en minoria se entiende que no hay conflicto de poderes y “si bien es
cierto que no se ha dado cumplimiento a la manda judicial, pareciera que la conducta de la auto-
ridad administrativa (...) los érganos jurisdiccionales intervinientes cuentan con la potestad de dis-
poner de la fuerza puiblica necesaria para el cumplimiento de sus decisiones”; agregandose que
“queda en evidencia el incumplimiento estatal respecto de sus obligaciones de respetar y hacer res-
petar —garantizar— las normas de proteccién y de asegurar la efectividad del derecho a la salud com-
prometido en el caso” y que “podria comprometer la responsabilidad internacional del Estado
Argentino, debe ser inmediatamente superado”. (Del voto del Dr. Hitters).

La mayoria considera que si hay un contflicto de poderes. Al respecto, afirma de
Lazzari: “Advierto claramente la existencia de avasallamiento o desconocimiento de la com-
petencia propia del Poder Judicial, configurando el conflicto. Asi se desprende de las constancias
de autos: el Tribunal Colegiado de Instancia Unica del Fuero de Familia N° 1 del Departa-
mento Judicial de San Martin ordend el traslado del senior J. G. B. G. a un centro de salud
para que reciba un tratamiento adecuado.Ial disposicion no fue acatada por el Poder Ejecutivo,
aduciendo la excedencia de pacientes internados”.

Que “obligar por la fuerza piiblica la internacién a pesar de que expresamente se indica la
imposibilidad de materializarla revela inaceptable quebrantamiento logico. Lo que es, es. Bueno
o0 malo, es. Si el instituto no tiene mas capacidad, no la tiene aunque de viva fuerza se intro-
duzcan nuevos pacientes.Y si en todo caso, sobre esa base coercitiva y bajo la amenaza penal
consecuente el enfermo es incorporado de todas maneras, el resultado sera ficticio, la necesidad
continuara insatisfecha y el problema no habra sido resuelto. Porque el interesado quedara alo-
Jjado en algiin nosocomio, en una suerte de inhumano depésito, mas no para recibir una atencién
de su salud en condiciones dignas. Por el contrario, esta posibilidad extrema de derivacién a un
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establecimiento asistencial superpoblado imposibilita un cuidado psiquiatrico eficiente, acorde con
los principios consagrados en las Constituciones -nacional y local- y en los Tiatados de Derechos
Humanos”. (Del voto del Dr. de Lazzari).

Que “analizar si a pesar de que el Poder Judicial disponia de otras alternativas para hacer
viable la ejecucion de su resolucién, esto es, usar la fuerza piiblica o constreiiir a los funcionarios
a través de la denuncia prevista en el art. 287 inciso primero del Codigo Procesal Penal, ello
hubiera bastado para solucionar el desacuerdo. Aunque la respuesta no es sencilla, es menester
tener en cuenta que, en el caso, las constancias de autos evidencian que la incorporacion al hos-
pital traerd una detraccion inapropiada del servicio prestado, que no solo perjudicaria al desti-
natario de esta medida, sino al resto de los pacientes”. (Del voto del Dr. de Lazzari).

Que “ha llegado la hora de abandonar el tradicional criterio de esta Suprema Corte con-
forme al cual no se entendia configurado el conflicto cuando se trataba de cuestionamientos
sobre el cumplimiento en la faz practica de determinados actos. Es que la reiteracion de puntuales
circunstancias en las cuales los jueces ven imposibilitada su labor, en conjuncién con la renovada
funcion del Poder Judicial como garante del cumplimiento de lo dispuesto en las Constituciones
y los Tratados, exigen en mi opinién un replanteo. Particularmente aquella funcion de garantia
no puede ser resignada avin ante la invocacién de dificultades de financiacién”. (Del voto del
Dr. de Lazzari).

Por lo tanto, se establecid “disponer que el Poder Ejecutivo de la Provincia de Buenos
Aires asegure las medidas que en el ambito de su actuacion sean conducentes a los fines de lograr
el cumplimiento efectivo y constitucional de la orden de internacion dispuesta por el drgano ju-
risdiccional afectado. En su mérito, el sefior B. G. ha de recibir un tratamiento digno, humano
y profesional acorde con la condicién especial de vulnerabilidad que padece, por estar afectado
de discapacidad mental”. (SCBA, 18/2/2008, Camara de Apelacién y Garantias en lo
Penal de La Plata c. Servicio Penitenciario Bonaerense, LLBA, 2009, marzo, 175).

6.2 En otro caso que ocupd a la justicia, el objeto de la accidén de amparo era: ob-
tener el cabal cumplimiento del ordenamiento juridico (pactos internacionales de
derechos humanos, la Convencion de los Derechos del Nifo, la Ley Nacional 26.061
y la Ley Provincial 13.298 con sus respectivos decretos reglamentarios) con relacion
a los nifios y niflas que se encuentran en “situaciéon de calle” y vulneracién de sus
derechos, viviendo desde hace doce meses en la Plaza San Martin de la ciudad de La
Plata, como asi también, de los demas ninos y nifias que se encuentran en igual con-
dicidn social, dentro de la ciudad de La Plata, por omisién de la administracién pro-
vincial y municipal (Ministerio de Desarrollo Social de la Provincia de Buenos Aires
y el Municipio de La Plata) en el abordaje de la problematica y en la obligaciéon de
brindar, de un modo eficaz, una solucién inclusiva a estos niflos en un modelo de
integracion adecuado a los mismos y a su interés superior.

Con relacion a la via incoada se sostiene que “resulta de especial interés el analisis de
la Convencién sobre los Derechos del Niiio que en su preambulo afirma que el nifio por su
inmadurez fisica 'y mental, ‘necesita proteccién y cuidados especiales’. Este preambulo también
reconoce que ‘en todos los paises del mundo hay nifios que viven en condiciones excepcional-
mente dificiles, y que esos nifios necesitan especial consideracion’. Con ese fin, el Comité de los
Derechos del Nifio ha insistido constantemente en la necesidad de prestar especial atencion a
los nifios pertenecientes a grupos desfavorecidos y vulnerables. Por otra parte el mencionado
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Comité ha senalado que la aplicacion de los principios generales de ‘no discriminacion’y ‘del
interés superior del nifio’, contenidos en los articulos 2y 3 de la Convencién, no puede estar
condicionada a los recursos presupuestarios, puesto que en la prdctica, la pobreza es claramente
una de las principales causas de la discriminacion. Si bien la Convencion no profundizé en la
definicién de ‘interés superior del nino’ y el Comité todavia no ha propuesto criterios que per-
mitan dilucidar en qué consiste este interés, en general ni en casos particulares, resulta claro que
los Estados Partes no pueden subordinar el interés superior a sus practicas culturales y utilizar
dicha interpretacién para negar los derechos que les son garantizados por la Convencion”.

“Que los hechos invocados en autos resultan de extrema gravedad por lo que, su solucién
no puede quedar supeditada a la existencia de mayor debate y prueba (recaudo exigido preto-
rianamente por la Camara en lo Contencioso Administrativo de La Plata), toda vez que toda
dilacion en la implementacion de los distintos engranajes que propone el nuevo régimen de la
citada ley, implicaria desatender los mas basicos deberes, no solo de la funcion jurisdiccional, sino
de la condicion humana que ostentan los involucrados en el presente proceso”.

“Que la vigencia de los derechos del nifio requiere la intervencion de las instituciones estatales
en complementacion con el esfuerzo de las organizaciones no gubernamentales, para promover
y asegurar las condiciones de existencia dignas. Sabido es que la denominada ‘problematica de
la minoridad’, en gran medida, es consecuencia de situaciones socioeconémicas y culturales in-
equitativas, y que la solucion debe hallarse en la eliminacion o mitigacion de estos condiciona-
mientos a través de programas estatales que garanticen y promuevan un real acceso a la salud,
a la educacién, a la vivienda, al trabajo, a la remuneracién, a la no discriminacién y a la pro-
teccion contra la violencia doméstica de los sectores menos favorecidos de la estructura social”.

“Peligro en la demora. Que el mismo se encuentra configurado en el caso de autos toda vez
que, si no se adopta una medida de resguardo, los menores que actualmente se encuentran fuera
de los programas y medidas sequiran expuestos a todo tipo de riesgos al encontrarse sin con-
tencion alguna ni recursos viviendo en la via publica. Esta desproteccion afecta no sélo el derecho
a la vivienda digna sino fundamentalmente sus derechos a la vida, a la integridad psicofisica,
a la salud, a la educacion y a la insercion dentro de un grupo primario de contencion, como es
la familia w otro que lo reemplace, situacion que indudablemente requiere de un pronto remedio,
o dicho en términos constitucionales, una rapida ‘accion positiva’ que le asegure la vigencia de
los derechos de los habitantes del sector, dentro de la garantia constitucional a una ‘tutela judicial
continua y efectiva’ (arts. 15 Const. prov. y 22 ley 7166)”. (Juz. Cont. Adm. n.® 1, Dto.
Jud. La Plata, 10/11/2008, “Asociacién Civil Miguel Bru y otros ¢/ Ministerio de
Desarrollo Soc. Pcia. Bs. As. y otro/a s/ Amparo).

7 ¢ Intervencion del Ministerio Publico en el proceso civil

7.1 Si bien la falta de intervenciéon del Ministerio de Incapaces en los asuntos ju-
diciales en que los menores sean parte es causa de nulidad (articulos 59 y 494 del Co6-
digo Civil), la misma es meramente relativa y, por lo tanto, susceptible de
confirmacion, atin tacita. (conf. SCBA, L 34351, sent. del 23/7/1985 en AyS 1985
I1,220; SCBA, L 64499, sent. del 5/7/2000 en TSS 2000-1074SCBA, L 70897, sent.
del 28/3/2001; SCBA, L 78915, Dr. Pettigiani OP, sent. del 12/12/2007; SCBA, L
83196, sent. del 13/2/2008).

7.2 Sila renuncia de derechos es prohibida a los padres, conforme los articulos 297
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y 298 del Cddigo Civil, y tales actos son nulos y no producen efecto legal alguno
conforme el articulo 299 de dicho cuerpo legal, la actividad del representante del
menor que demanda o defiende en forma insuficiente al incapaz, debe ser comple-
tada y atin salvada o modificada por el asesor de menores.

El interés superior del nifo (articulo 3 de la Ley 23.849) requiere para su obser-
vancia de todos los integrantes del Patronato de Menores y, en especial, de quien ha
sido llamado por ley a ser el representante de aquél en defensa de su persona y bienes,
parte esencial en todo proceso que lo involucre (articulos 75 inciso 22 de la Cons-
titucidén Nacional; 8 de la Ley 23.054; 12,37 y 40 de la Ley 23.849; 59,491,492 y
494 y concs. del Cddigo Civil; 4 de la Ley 10.903; 80 de la Ley 5.827 -t.o. dec.
3702/92-; 1,2 inc. b, 3, 6,40 y conc. De la Ley 10.067/83). (conf. SCBA, L 64499,
sent. del 5/7/2000 en TSS 2000-1074SCBA, L 83196, Dr. Genoud OP, sent. del
13/2/2008).

7.3 Si bien la falta de intervencién del Ministerio de Incapaces en los asuntos ju-
diciales o extrajudiciales en que los menores sean parte es causa de nulidad (articulos
59 y 494 del C.C.), esa nulidad es meramente relativa y es por tanto susceptible de
confirmacion atn tacita. (conf. SCBA, L 70897, sent. del 28/3/2001; SCBA, L 78915,
Dr. Pettigiani OP, sent. del 12/12/2007).

7.4 La institucién del Ministerio Pablico, en su rol vinculado con la persecucion
penal, ha sido contemplada en la mayoria de las legislaciones como herramienta para
la vigencia de la garantia de la imparcialidad del judicante (prevista en los articulos
18 de la CN; 10 de la Declaracidon Universal de los Derechos Humanos; 14 del
Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos; XXVT de la Declaracién Ame-
ricana de los Derechos y Deberes del Hombre; 8.1. de la Convencion Americana
sobre Derechos Humanos; 37 inciso d y 40, inciso 2 apartado b.iii de la Convencién
sobre los Derechos del Nifio;los citados instrumentos supranacionales son integrantes
del cuerpo mismo de la Carta Magna, por remision de su articulo 75 inciso 22).

En el Decreto Ley 10.067/83 el instituto del Ministerio Publico se encuentra
pergenado en base a la figura del asesor de menores, que retine el caricter de repre-
sentante del menory de la sociedad, rol caracterizado como “sui generis” segin la ha-
bitual expresion secular instalada en el fuero de menores. Asi, éste tendra tanto la
funcidn relevante de control social institucionalizado como la de proteccidn y tutela
en representacion de los intereses de la persona menor de edad, siendo parte obligada
y necesaria (actividad ya atribuida por imperio del articulo 59 y conc. del Cédigo
Civil y la ley organica del Poder Judicial). (Del voto del Dr. Genoud). (conf. SCBA,
P 77949, sent. del 16/3/2007).

7.5. Las funciones del asesor de menores, mis que de representacion legal propia-
mente dicha —que es ejercida por el representante necesario— son de asistencia y
contralor, las cuales sin embargo no se agotan en una actuacién conjunta con el re-
presentante legal del incapaz, toda vez que, en ciertas circunstancias cuando éste es
omiso en el ejercicio de su funcién y es necesario impedir la frustracion de un de-
recho, aquél sera representante directo.
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El articulo 59 del Cédigo Civil le confiere al asesor de menores el carcter de re-
presentante promiscuo y de parte legitima y esencial en todo asunto judicial o ex-
trajudicial, de jurisdiccidn voluntaria o contenciosa, en que los incapaces demanden
o sean demandados, todo ello bajo pena de nulidad. Tan amplios términos tienen su
razéon de ser en el interés publico de ver protegidos la persona y el patrimonio de
los menores.

En todo supuesto judicial donde la intervencidn del asesor de incapaces sea ne-
cesaria para la adecuada defensa de los intereses de los menores, debe admitirse su
actuacion, sea de mera asistencia o de representacion, y con mayor razon si se trata
de suplir la defectuosa defensa hecha por los representantes legales o de comple-
mentar ésta en la forma que se considere adecuada.

No obstante que en el fuero del trabajo la capacidad procesal es otorgada a los me-
nores en funcién de su propia actividad laboral (articulos 128 del Codigo Civil; 33
de la L.C.T.; 23 de la Ley 11.653), cuando ello no es asi, los mismos deben ser re-
presentados por sus regentes legales y por anadidura el asesor de menores, si antes de
los 21 anos actiian en juicios en los que se pretenden créditos como causahabientes
de un trabajador fallecido por un infortunio laboral.

La falta de intervencidn del sefor asesor de incapaces en la sustanciacion del pe-
dido de la declaracién de la caducidad de la instancia, debe derivar en la nulidad de
todo lo actuado a partir de entonces, en virtud de la existencia real de perjuicio en
la defensa de los intereses de los menores. (conf. SCBA, L 83196, sent. del
13/2/2008).

La nulidad a que hace referencia el articulo 59 del Codigo Civil es relativa y puede
ser convalidable por la ratificacion expresa o ticita de los trimites cumplidos sin la
presencia del representante del Ministerio Pupilar. Por tal motivo, su falta de inter-
venciéon en determinadas instancias del proceso no provoca —de suyo— una nulidad
de fondo en el procedimiento. (conf. SCBA, L 83196, Dr. Hitters MI, sent. del
13/2/2008).

La intervencidn pupilar, como se ha encargado de recordar la Corte Suprema de
Justicia de la Nacidn, supone para el asesor la posibilidad cierta de ejercer “acciones
y recursos” en defensa de la persona y de los bienes de los menores antes del dictado
del fallo, extremo que no se puede cumplir si el representante de los incapaces s6lo
tuvo oportunidad de acceder al expediente después de emitido el pronunciamiento
del a quo que perjudica los intereses de sus representados. (conf. SCBA, L 83196, Dr.
Soria OP, sent. del 13/2/2008).

Frente al pedido de declaracién de caducidad formulado por mediar inactividad
procesal de la representante legal de los menores, la no convocatoria a la asesora para
que supliera la deficiente defensa de los intereses de los incapaces con caracter previo,
torna nulo todo lo actuado a posteriori. Es evidente el perjuicio que tal omision les
causara a los representados, por privarlos de la posibilidad de acreditar los presupues-
tos esenciales de la accién intentada, patentizandose, consecuentemente, la violacion
de las garantias de la defensa en juicio y el debido proceso legal ante la falta de in-
tervencion del Ministerio Pupilar. (conf. SCBA, L 83196, Dr. Soria OP, sent. del
13/2/2008).
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7.6 “En el sub judice es ineludible la intervencién de la Asesora de Incapaces toda vez que
la accion fue instada por la sefiora M. ES. en nombre y representacién de sus hijos menores
de edad E.y B. O. P S. El juzgado hubo de advertir la necesidad de la intervencion, mas este
mandato judicial fue incumplido tanto por el propio juzgado cuanto por las partes”.

“La no actuacion del Ministerio Pupilar es sancionada con la nulidad; esta nulidad es re-
lativa y como tal saneable mediante la confirmacion, sea expresa o tdcita, ya que la finalidad
que persigue la norma sustantiva es la de proveer a la buena defensa de los intereses del incapaz.
(Belluscio, Augusto C., Codigo Civil y leyes complementarias, T. 1, pag. 303 y sgts., Ed.
Astrea, Bs. Aires, 1978)”.

“La falta de intervencién durante todo el proceso conlleva la existencia real de un perjuicio
para la defensa de los intereses de los menores, asi sefiala la Dra. Fabre en su presentacion de
modo puntual a las falencias probatorias en que incurrié el letrado patrocinante de los menores
y aquellas en que incurriera la juez de causa”.

“La nulidad a que refiere el art. 59 del Céd. Civil es relativa y puede ser subsanada por
la ratificacion expresa o tdcita de los tramites realizados sin la presencia del representante del
Ministerio Pupilar, en el sub examine la Asesora de Incapaces solicita la declaracion de nulidad
de todos los actos cumplidos sin su intervencion y mas aiin sefiala que no los ratifica expresa
ni tacitamente, con una clara indicacion de los perjuicios sufridos por los menores”.

“Conforman el déficit la defensa de los menores, tal como bien lo ha sefialado la sefiora Ase-
sora de Incapaces la ausencia en el expediente de las partidas de nacimiento de los menores y
la de defuncion de su progenitor; extremos estos que al encontrarse incumplidos viabilizaron el
rechazo de la demanda por falta de personeria y de legitimacién para obrar en el accionante,
excepciones estas articuladas por la accionada al contestar la demanda”.

“La presencia del Ministerio Pupilar en el proceso pudo haber subsanado esas omisiones pro-
batorias y haber posibilitado al menos que la iudex a quo conociera del objeto de la demanda
que ni siquiera ha sido visto en la instancia de origen, atento el fundamento del rechazo de la
accién”.

“No tengo duda que los menores ante las irregularidades sefialadas, que no sélo se han de
atribuir al actuar del letrado patrocinante del representante legal sino también al juez de la causa,
han sufrido perjuicios de tal indole que hicieron posible el rechazo de la accién promovida en
su nombre como asi que se han violado las garantias antes enunciadas ante la no intervencion
del Ministerio Pupilar. (CS]N, Fallo: 762-96182, LL., t. 1997 E)”.

“Compartido que sea lo dicho corresponde declarar la nulidad de todo lo actuado en la
causa a partir de fs. 41 en adelante, etapa procesal oportuna para la intervencion de la Asesoria
de Incapaces tiempo en que correspondia darle traslado de la presentacion (...)”.

(Camara de Apelaciones en lo Civil y Comercial de Dolores, 11/9/2007,%S., M.
E ¢/ Henriquez, Yaniez Noemi s/cumplimiento de contrato-cobro de pesos”, El
Dial del 8/10/2007).

8 ¢ Competencia
8.1 Enrazdn de la edad (@ambito de aplicacion subjetivo)

8.1 Conflicto en debate: si se extiende o cesa la intervencién de la justicia para
las personas menores de edad entre los 18 y 21 afios de edad, en la cual se adquiere
la mayoria de edad segin el Cddigo Civil.

La Sala I de la Camara de Apelacion en lo Civil y Comercial del departamento
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judicial de Morén, en fecha 2/10/2007 y por mayoria, dispuso extender la interven-
ci6n hasta que la persona alcance la mayoria de edad, fundado en:

a) que “la Ley 26.061, donde se establecen Principios, Derechos y Garantias, y un Sistema
de Proteccion Integral de los derechos de las nifias, nifios y adolescentes.- Ahora bien, dicho
cuerpo normativo si bien dirigido a ‘nifias, nifios y adolescentes’, no determina expresamente
un limite de edad para su aplicacion, pero de su contexto se advierte su particular enfoque a
los nifios, los que se entienden comprendidos entre 0 a 18 aiios, tal como lo define la Convencion
de los Derechos del Nifio, a menos que la legislacion interna del Estado parte reconozca la ma-
yoria de edad con anterioridad (art. 1°).- Ahora bien, la reglamentacion de la citada ley prevé
que se debera contemplar la ‘continuidad del acceso a las politicas y los programas vigentes de
quienes se encuentren en la franja etaria de 18 a 20 anos inclusive, a efectos de garantizar una
adecuada transicion del régimen establecido por ley 10.903 al actual sistema sancionado (cfme.:
art.2°, parrafo 2° del decreto 415/2006)” (Del voto del Dr. Russo);

b) que “la particular atencién de aquellos menores comprendidos entre 0 a 18 afios a través
de la ratificacién por nuestro Estado de la Convencién Internacional del Nifio y adecuacién en
el orden interno a través de su incorporacién al texto constitucional y de la sancién de la ley
26.061, no significa que aquellos menores comprendidos entre 18 a 20 afios deban quedar ex-
cluidos de la proteccion legal necesaria, maxime que nuestro derecho interno los considera aiin
como menores de edad (art. 126 del Cédigo Civil), y sujetos a diferentes normas que hacen a
su capacidad juridica (arts. 128, 131, 134, 135 del Cédigo Civil).- Téngase en cuenta que la
Declaracion Universal de Derechos Humanos al igual que la Declaracion Americana de los De-
rechos y Deberes del Hombre, son instrumentos que han proclamado los diferentes derechos in-
herentes a la persona por su condicion de tal, procurando los Estados que las han suscripto la
promocion, reconocimiento y efectividad de los mismos, en el drea de sus jurisdicciones, sin que
ello implique renunciamiento a otros derechos ya reconocidos con anterioridad por sus ordena-
mientos internos” (Del voto del Dr. Russo);

) que “la ley 13.298 —texto segiin ley 13.634—, si bien expresa que esta destinada a las
personas desde su concepcion hasta los 18 afios expresamente (v.art.2°), su reglamentacion posterior
por el Decreto 300/05, dispone con relacién a la franja etaria de 18 a 20 afios, que a fin de po-
sibilitar la transicion del decreto-ley 10.067/83 al actual Sistema de Proteccién, y fortalecer el
acceso de los jovenes a la mayoria de edad deberan los Ministerios y Subsecretarias respectivas —
que integran la comision creada por el articulo 23 de la ley 13.298—, contemplar su acceso prio-
ritario a los programas vigentes, ademas de implementar en el ambito de sus competencias, acciones
y programas que les posibilite el pleno ejercicio de sus derechos.- Disposicion que en andlogos tér-
minos refiere la Resolucion 171 (del 1/03/2007) del Ministerio de Desarrollo Humano Pro-
vincial, en su articulo 2°, parrafo 2°, de su Anexo IT” (Del voto del Dr. Russo);

d) que “la franja etaria de jovenes de 18 a 20 aiios, menores de edad conforme a nuestro
derecho interno, son merecedores también de una proteccion jurisdiccional, no sélo por ser inte-
grantes de una familia con especial amparo constitucional (conf.: art.36 apartados 1°y 3° de
la Constitucién Provincial, art. 14 bis de la Carta Magna Nacional), sino por su propia indi-
vidualidad como personas humanas dignas de alcanzar su pleno desarrollo y maduracion psi-
cofisica y moral, (arts.2, 7,8, 25y ccdtes de la Declaracion Universal de Derechos Humanos,
art.5,ap.1°, 17 inc. 1 y 24 del Pacto de San José de Costa Rica —aprobado por ley 23.054—
;art. 11 del Pacto Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales —aprobado por
Ley 23.313—) a través de una tutela judicial, continua y efectiva (art.15 de la Constitucion
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Provincial)” (Del voto del Dr. Russo);

e) que ‘el mantenimiento de la tutela jurisdiccional al joven encuentra fundamento también
en que la etapa adolescente no puede delimitarse en un momento cronologico exacto.- En efecto,
existen grandes controversias y desacuerdos entre los autores de las disciplinas médicas (psicologos,
endocrindlogos, neurologos) y sociales (socidlogos), entre otras, en punto a la determinacion del
momento de su finalizacion” (Del voto del Dr. Russo);

f) que “en todo su articulado la ley no contiene la limitacién de los que hubieren cumplido
la edad de 18 anos. Es decir, interpreto claramente que la ley 13.298 —y demds complemen-
tarias— se han apartado de las previsiones de la ley nacional; téngase en cuenta ademas y a los
efectos de valorar correctamente la luz protectora que persigue dicho ordenamiento, que su
Decreto Reglamentario (415 del 2006) establece que los organismos administrativos nacionales,
provinciales y locales deberan revisar las normativas que regulan y/o repercuten en el acceso y/o
derechos reconocidos a nifias, nifios y adolescentes adecuandolas a los postulados contenidos en
la ley objeto de reglamentaciéon” (Del voto del Dr. Castellanos).

La minoria, en el voto de la Dra. Luduena, se expidi6 a favor del cese a partir de
los 18 anos de edad basandose en los siguientes argumentos:

a) que “al reafirmar la CDN el reconocimiento del nifio como persona (art. 51 del Codigo
Civil), se ha dicho con justa razén que es un instrumento contra la discriminacion y a favor
del igual respeto y proteccién de los derechos de todas las personas. Rescata el principio de la
igualdad que consagran con voz fuerte los articulos 16 de la Constitucion Nacional y 11 de
la Constitucién Provincial, preceptos que no rigen iinicamente para los adultos sino también
para los nifios ya que se trata de no establecer excepciones o privilegios que excluyan a unos de
los que se concede a otros en iguales circunstancias. Igualdad que consiste en aplicar a los casos
ocurrentes la ley segiin las diferencias constitutivas de ellos”;

b) que “siempre que un derecho que emane de la Convencién se dirija a una situacién de
la realidad en la que pueda operar inmediatamente, sin necesidad de instituciones que deba es-
tablecer el Congreso, el derecho debe ser aplicado, los tribunales judiciales pueden efectuarla, su-
pliendo de esta manera la inaccion de los otros poderes del Estado obligados por la Convencién”;

) que “cuando nuestro pais sanciona la ley 23.849 aprobando en su primer articulo la
Convencion, se realizan tres declaraciones interpretativas que operan como reservas segiin lo dis-
pone la Convencion de Viena sobre el derecho de los Tratados (art. 2.1 d, ley 19.895). Asi se
declara, que se entiende por nifio ‘todo ser humano, desde el momento de su concepcion y hasta
los dieciocho afios de edad’ (art. 2, 2do. par. ley 23.849); esta trascendente definicién ha sido
el eje fundamental en la proteccion de la vida prenatal”;

d) que “ampliamos a la concepcion el comienzo de la existencia de las personas, para estar
acorde a lo prescripto por el articulo 70 del Cédigo Civil, pero nada se dijo en torno al fin de
la etapa, para compatibilizarlo con los veintitin anos de edad conforme también lo prescribe el
art. 126 del mismo c6digo.Y esa era la oportunidad y nada difimos, por lo que ratificamos lo
alli establecido. La Corte Interamericana de Derechos Humanos ha precisado en la Opinién
Consultiva 17/2002, tantas veces citada en este voto, que ‘nifio” o ‘menor de edad’ es toda
persona que no haya cumplido 18 arios, salvo que hubiese alcanzado antes la mayoria de edad
por mandato de la ley” y por lo tanto, “que, no habiendo efectuado tal reserva —como si lo
hizo respecto al comienzo de la existencia—, no puede validamente sostenerse que la CDN sea
aplicable a los jévenes de tal segmento de edad”;y
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e) que “la ‘Ley de proteccién integral de los derechos de las nifias, nifios y adolescentes’ (ley
26.061) que establece que la Convencion Sobre los Derechos del Nifio ‘es de aplicacion obli-
gatoria’ —innecesario establecerlo puesto que se trata de un texto supralegal—, agrega ‘en todo
acto, decisién o medida administrativa, judicial o de cualquier naturaleza que se adopte respecto
de las personas hasta los dieciocho afios de edad’ (art. 2). A nivel provincial la ley ‘De la pro-
mocién 'y proteccion integral de los derechos de los nifios’ (ley 13.298) establece que ‘quedan
comprendidas en esta ley las personas desde su concepcién hasta alcanzar los dieciocho afios de
edad, conforme lo determina la Convencién Sobre los Derechos del Nifo. Cuando se menciona
a los nifios quedan comprendidos, en todos los casos, las ninas, las adolescentes y los adolescentes’
(art. 2)” (Cam. Civ. y Com., Sala I, “G.E.M /ART. 276 C.C”, Causa: 55168,
2/10/2007 en Revista Intrerdisciplinaria de Doctrina y Jurisprudencia. Derecho de

Familia, 2008- 11, Lexis Nexis, comentado por Pablo Jantus, p. 101 y ss).

8.2 En razdn de la materia

8.2.A Tratandose de una causa asistencial cuyo objeto atafie a un menor que se
fugé del internado a la provincia donde reside su madre, resulta competente el juez
del domicilio legal del joven, es decir, el del representante designado como guardador
de éste que se encuentra en pleno ejercicio de la patria potestad —en el caso, la
madre— ello en virtud del articulo 12 inciso b del Decreto Ley 10.067/1983 de Bue-
nos Aires (Adla, XLIV-A, 608) y conforme el principio constitucional de la tutela ju-
dicial efectiva.

El juez de la provincia en la cual el menor reside junto con su madre, quien tiene
su guarda provisoria, es competente para entender en el proceso asistencial, pues de
mantenerse la competencia del juez del internado del cual aquel se fugd, se adoptaria
una medida ineficaz que incidiria negativamente en la estabilidad emocional del
joven, en tanto éste mantiene una vida de relacion en la provincia donde reside y se
encuentra proximo a la mayoria de edad. (Del voto del Dr. de Lazzari).

En una causa de naturaleza asistencial de menores, en atencién al articulo 12 inciso
b del Decreto Ley 10.067/1983 de la Provincia de Buenos Aires (Adla, XLIV-A,
608), es competente para entender en la misma el juez del lugar de su domicilio o
donde éste se encuentre en situacion de peligro. (Del voto del Dr. Pettigiani).

Resulta competente el juez natural que entendid en una causa asistencial de un
menor y no el de la provincia donde éste actualmente reside con su madre luego de
haberse escapado del internado, pues dicha fuga no es un motivo para que el juez
que previno deje de entender, sino mas bien una razén para que lo siga haciendo, ma-
xime cuando la madre ejerce una guarda provisoria sélo destinada a atender el riesgo
del joven y no existe un conflicto de competencia entre los tribunales intervinientes.
(Del voto en disidencia de los doctores Hitters, Genoud y Soria). (SCBA, 4/6/2008,
G.,I.N;G.,L.Ey G. G. M.; LLBA 2008, agosto, 737).

8.2.B Si bien esta Corte ha resuelto, con criterio general y con sustento en las dis-
posiciones del Decreto Ley 10.067, que el juez que ha prevenido en el conocimiento
de un menor, ya sea por motivos asistenciales o por hechos de naturaleza penal, de-
bera entender en toda nueva causa que se origine respecto al mismo, las particulari-
simas circunstancias del presente caso —varios menores involucrados y la existencia
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de una causa asistencial respecto de uno de ellos que tramitdé en Bahia Blanca— de-
terminan que sea conveniente la radicacién de todos los expedientes ante el Tribunal
de Menores de La Plata, que al disponer la internacién de otros menores (de la misma
familia) en distintos hospitales de la zona, adoptando medidas de caricter tuitivo para
el seguimiento de su evolucion -lo que implico el ejercicio pleno de su competen-
cla-, excepcionan la aplicacion de aquel criterio, arribando a una solucién en funcién
de los principios procesales de inmediacién, economia y celeridad que imperan
como pautas de conveniencia en la resolucion de los conflictos, mas alla de la norma

procesal aplicable. (conf. SCBA, Ac. 100105, resol. del 30/5/2007).

8.2.C El Decreto Ley 10.067, al establecer la competencia civil de los jueces de
menores, lo ha hecho con caricter estricto no incluyendo, entre las previstas a la ac-
cién por tenencia (articulos 2 inciso a, 10, 11 y cc. del Decreto Ley 10.067), la cual
es de competencia exclusiva de los Tribunales de Familia (articulo 827, inciso g,
CPCC), pudiendo desplazarse la misma a jueces de distinto fuero Gnicamente
cuando, por razones legales o de conexidad, asi esté establecido (conf. articulo 828,
Cod. cit.). (conf. SCBA, Ac. 88233, resol. del 18/6/2003; SCBA, Ac. 99210, resol.
del 8/11/2006).

8.2.D Conforme lo dispuesto en el articulo 2 inciso a del Decreto Ley 10.067,
el juez de menores tiene competencia exclusiva para decidir sobre la situacion del
menor en estado de abandono o peligro moral o material, debiendo adoptar todas
las medidas tutelares para dispensarle amparo. Conteste con este enunciado, el articulo
10 de la misma ley describe a través de sus incisos distintas situaciones que quedan
enmarcadas en el principio rector del articulo 2.

A los efectos de dirimir los conflictos de competencia, entre los tribunales de me-
nores y los de familia, se entiende por riesgo la contingencia, probabilidad o proxi-
midad de un dafo. Es decir, que la nota de inmediatez e inevitabilidad de la
ocurrencia del perjuicio es inherente a aquel concepto. Por ello habra de acudirse al
actuar de los Tribunales de Menores cuando se patentiza que el menor esta en una
situacion tal en la que su integridad esté amenazada directa y actualmente (articulos

2 inciso by 10, Ley 10.067).

8.2.E No tratindose de menores bajo la tutela del fuero de excepcion del Tribunal
de Menores, debe replantearse la intervencién cuando no se advierta esa situacion
de riesgo o peligro inminente, porque de no ser asi se estaria distorsionando o so-
bredimensionando el alcance del concepto de riesgo y, paralelamente, ampliando in-
debidamente la competencia de ese fuero a supuestos para las que no fue concebida
su intervencion (articulo 2, Ley 10.067). (conf. SCBA, AC 89311, resol. del
22/10/2003; SCBA, Ac. 91748, resol. del 25/8/2004; SCBA, Ac. 94957, resol. del
1/6/2005; SCBA, Ac. 96334, resol. del 8/2/2006; SCBA, Ac. 99526, resol. del
7/2/2007; SCBA, Ac. 102981, resol. del 27/2/2008).

8.2.F La solicitud de guarda con fines de adopcion es de competencia de los Tri-
bunales de Familia de conformidad con lo establecido por el articulo 827 inciso h
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y 11 del Codigo Procesal Civil y Comercial, si no se advierte respecto de la nifla una
situacion de riesgo que determine la intervencion del fuero de menores (articulos 2
inciso a y 10 inciso b, Decreto Ley 10.067). (conf. SCBA, Ac 91743, resol. del
22/12/2004; SCBA, Ac. 94957, resol. del 1/6/2005; SCBA, Ac. 99944, resol. del
28/2/2007).

8.2.G La solicitud de guarda judicial efectuada es de competencia de los Tribu-
nales de Familia de conformidad con lo establecido por el articulo 827 inciso 11 del
Codigo Procesal Civil y Comercial, pues no se advierte respecto del niflo situacion
de riesgo que torne al litigio como propio del fuero de menores (articulos 2 inciso
a'y 10 inciso b, Decreto Ley 10.067). (conf. SCBA, Ac 96334, resol. del 8/2/2006).

8.2.H Esta Corte reiteradamente ha dicho que ejerciendo los Tribunales de Fa-
milia competencia exclusiva en la materia (articulo 827 inciso i1, Cddigo Procesal
Civil y Comercial), la misma sélo puede desplazarse a jueces de distinto fuero cuando,
por razones legales o de conexidad, asi esté establecido. En el caso, la materia objeto
de la pretension ejercida —guarda— es ajena a la competencia que especificamente es-
tablece la ley para, entre otros, el Juzgado de Paz de Berazategui (articulo 61 parr. 1,
Ley 5.827). (conf. SCBA, Ac. 98831, resol. del 20/9/2006).

8.2.1 Las causas referidas a la guarda de los menores se enmarcan en el supuesto
contemplado en el articulo 827 inciso t del Codigo Procesal Civil y Comercial,
texto segiin Decreto Ley 7.425/1968, el cual, hasta el 1 de diciembre de 2007, resulta
competencia del actual fuero de la responsabilidad juvenil (conf. articulo 92, Ley
13.634). (conf. SCBA, Ac. 100517, resol. del 22/8/2007).

8.2.J De conformidad con lo normado por el articulo 89 de la Ley 13.634, las ac-
tuaciones iniciadas y tramitadas ante el Tribunal de Menores -que ad initio se consi-
der6 competente adoptando distintas medidas para el tratamiento de la situacidn
denunciada-, deben concluir en el mismo tribunal. (conf. SCBA,Ac 100399, resol.
del 22/8/2007; SCBA, Ac. 103320, resol. del 14/5/2008).

8.2.K Las actuaciones iniciadas ante el Tribunal de Menores referidas a la protec-
ci6n del mismo, enmarcan en el supuesto contemplado en el articulo 827 inciso t del
Codigo Procesal Civil y Comercial —texto segiin Decreto Ley 7.425/68—, el cual
hasta el 1 de diciembre de 2007 resulta competencia de fuero de menores (conf. art.
92, Ley 13.634). (cont. SCBA, Ac. 100399, resol. del 22/8/2007).

8.2.L La competencia exclusiva del nuevo fuero de familia respecto de las medidas
adoptadas por los Servicios de Promocion y Protecciéon de Derechos del Nifio en
cuanto a disponer su permanencia temporal en ambitos familiares alternativos o en-
tidades de atencidn social y/o de salud (articulos 35 inciso h, Ley 13.298 —texto
segiin Ley 13.634—, 16, 827 inciso v, CPCC —texto segiin Ley 13.634—) se encuentra
diferida al 1 de diciembre de 2007 (articulo 92, Ley 13.634).

Durante la transicion hasta que entre en vigencia la competencia exclusiva del
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nuevo fuero de familia resultan competentes en la intervencién contemplada en el
articulo 35 inciso h de la Ley 13.298, los magistrados que integran el Fuero de la
Responsabilidad Juvenil —jueces de la responsabilidad juvenil y jueces de garantias
del joven— (conf. art. cit.). (conf. SCBA, Ac. 101809, resol. del 22/8/2007).

8.2.M Esta Corte ha resuelto que el juez que ha prevenido en el conocimiento
de un menor, ya sea por motivos asistenciales o por hechos de naturaleza penal, de-
bera entender de toda nueva causa que se origine respecto al mismo, como asi tam-
bién en los hechos cometidos por otros menores en complicidad con el que tiene a
su disposicion (articulo 13, parrafo 3, Decreto Ley 10.067). Dada la particular situa-
ci6n del caso, en atencidn a la extensa sucesion de causas y pluralidad de coencau-
sados, se ha operado una dualidad de actuaciones. En efecto, si bien es cierto que el
juez del Tribunal de Mordn previno respecto del imputado, también lo es que el
magistrado de La Matanza habia intervenido respecto de otro imputado —relacionado
por conexidad subjetiva con aquel— en causa de data anterior. De lo dicho, se con-
cluye que atento a la normativa vigente para el supuesto de marras, que establece la
competencia del juez previniente, el mismo debe intervenir en la causa penal de ori-
gen respecto de los coimputados en ella, como asi también en los autos acollarados
en razén a la prevenciéon y a la conexidad a que alude el tercer parrafo del citado ar-
ticulo 13. (conf. SCBA,Ac. 93981, resol. del 26/10/2005; SCBA,Ac 99393, resol. del
11/4/2007).

8.2.N Siendo esta Suprema Corte el érgano encargado de decidir esta clase de
cuestiones, puede declarar la competencia de los tribunales que realmente la tengan,
ello atin cuando la contienda se haya trabado sin la intervencién de éstos. (conf.

SCBA, Ac. 94165, resol. del 2/11/2005; SCBA, Ac. 95969, resol. del 12/4/2006).

8.2.N La gravedad y urgencia de la cuestiéon planteada —en la que se encuentran
en juego los derechos superiores de uno o mas nifios— justifica la habilitacién de la
feria judicial (articulo 153 y su doctr., CPCC; articulo 75 inciso 22, Constitucion
Nacional; articulos 11 y 36 inciso 2 de la Constitucién provincial, en relacién a los
articulos 3.1y concs. de la Convencién sobre los Derechos del Nifio e instrumentos
internacionales concordantes). Es doctrina de este Tribunal que, acorde lo dispuesto
en el articulo 2 inciso a del Decreto Ley 10.067/83, el juez de menores tiene com-
petencia exclusiva para decidir sobre la situacién del menor en estado de abandono
o peligro moral o material, debiendo adoptar todas las medidas tutelares para dispen-
sarle amparo; y conteste con este enunciado, el articulo 10 de la misma ley describe
a través de sus incisos distintas situaciones que quedan enmarcadas en el principio
rector del articulo. También se ha expresado que se entiende por riesgo la contin-
gencia, probabilidad o proximidad de un dano. Es decir que la nota de inmediatez
e inevitabilidad de la ocurrencia del perjuicio es inherente a aquel concepto. Por
ello habra de acudirse al actuar de los Tribunales de Menores cuando se patentiza que
el menor esta en una situacidn tal en la que su integridad esté amenazada directa y
actualmente (articulos 2 inciso a y 10, Decreto Ley 10.067/83). Evidenciandose con
toda claridad la mentada situacion de riesgo o peligro inminente: segin surge de las
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escuetas constancias arrimadas en autos (enunciadas mas arriba), nos encontramos
frente a un nifilo —L. M., quien tendria algo mis de un afio de vida— cuyo real para-
dero es desconocido hasta el momento;y ante otros dos —A. D.y D. A. — cuya inte-
gridad fisica podria hallarse en peligro en virtud de las amenazas que habria
pronunciado el mentado C. A mayor abundamiento, y segin dichos de la denun-
ciante, L. podria ser trasladado fuera del pais, este Tribunal ha resuelto reiterada e in-
variable que el articulo 12 inciso b del Decreto Ley 10.067/83 establece que la
competencia de los Tribunales de Menores en materia asistencial —tal el caso de
autos— esta determinada por el domicilio del representante legal del menor. (conf.
SCBA, Ac 97313, resol. del 10/1/2006).

8.2.0 La particularidad de las circunstancias del caso —posibilidad de comisiéon de
un ilicito del que puede resultar victima una menor— hace que el conflicto perte-
nezca al ambito del fuero de menores, pues la probable situacidn de riesgo en que
ésta se encuentra, se halla comprendida dentro de la competencia asistencial prevista
en el articulo 10 del Decreto Ley 10.067, debiendo intervenir el citado fuero de ex-
cepcion. (conf. SCBA, Ac. 96234, resol. del 8/2/2006).

8.2.P Planteado un conflicto de competencia territorial entre dos Tribunales de
Menores, esta Corte tiene resuelto que conforme lo dispuesto en el articulo 12 inciso
b del Decreto Ley 10.067, en las causas asistenciales aquella estd dada por el domicilio
de los representantes legales de los menores involucrados.

La circunstancia de que el representante legal del menor haya mudado su domi-
cilio con posterioridad al inicio de las actuaciones no modifica la competencia del
juez de menores ya fijada en razoén del anterior, pues las normas que determinan su
intervencién —articulo 12 inciso b del Decreto Ley 10.067— lo hacen conforme las
circunstancias existentes a dicho momento. (conf. SCBA, Ac. 97176, resol. del
15/3/2006).

8.2.Q Conforme establece el articulo 12 inciso a, del Decreto Ley 10.067,1a regla
es que corresponde la intervencion del érgano jurisdiccional del lugar de comision
del hecho que originé las actuaciones. Empero, tal regla cede ante la de prevencion,
en situaciones en que coexisten causas tanto de naturaleza penal como asistencial, o
bien, cuando se trate de distintos hechos penales cometidos por un menor, en cuyo
caso quien debe intervenir es el juez que previno en el conocimiento del menor (ar-
ticulo 13, parr. 3, decreto ley cit.).

Corresponde declarar competente al Tribunal de Menores que previno, pues mas
alla de la etapa procesal en la cual el érgano requirente planted su inhibicién, o de
las actividades que previamente desplegara, el magistrado requerido no desconoce
que el menor poseia ante él una causa anterior a la que ahora origina la contienda

(articulo 13, Decreto Ley 10.067). (conf. SCBA, Ac. 96379, resol. del 15/3/2006).

8.2.R La existencia de una causa de caracter asistencial ante el 6rgano que previno
es aquella que a manera de iman, atrae a él a otros autos que involucran al menor, a
sus consortes de causa y a aquellos que se vinculan con éstos en hechos independien-
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tes, es decir, por el nexo subjetivo entre los distintos procesos. No obstante, dadas las
especialisimas circunstancias de los presentes conflictos de competencia, aplicar este
criterio de la prevencidn concluiria en una situacién disvaliosa (articulo 22, Gltimo
parrafo, CPP —Ley 3.589 y sus modif.-) toda vez que se apartarian a los expedientes
de los jueces en los que han tramitado por afios y la gran cantidad de jovenes invo-
lucrados pasarian a ser tutelados por un juez de otro departamento judicial, y en al-
gunos casos, ya al final de un proceso que le ha sido ajeno (doct. articulo 22, CPP
—Ley 3.589 y sus modif. ).

Resulta conveniente replantear el conflicto de competencia en términos disimiles
al habitual, con el fin de brindar la respuesta mas conveniente para la adecuada de-
fensa de los derechos y proteccion de los intereses de los alrededor de 60 menores
involucrados —tal la manda constitucional y lo que imponen los tratados internacio-
nales con fuerza de ley a los que nuestro pais se ha sumado (articulos 75 inciso 22,
Constitucién Nacional; 3 y concs., Convencién sobre los Derechos del Nifio, Ley
23.849)—, para quienes la intervencién judicial mas adecuada fue la que le dispensd
el juez de cada una de esas jurisdicciones, lo cual se justifica con los anos de trami-
tacién de los expedientes ante sus estrados. Corresponde entonces, en funcion de los
principios procesales de inmediacion, economia y celeridad y a los fines de no sortear
el otro principio general que es el de no divisién de las causas, disponer la devolucién
de las actuaciones detalladas ante los Tribunales de Menores de Quilmes que las re-
mitieron. (conf. SCBA, Ac. 96661, resol. del 19/4/2006).

8.2.S El principio de la intervencion del érgano jurisdiccional del lugar de co-
misién del hecho (articulo 12 inciso a, Ley 10.067), cede ante el principio de pre-
vencibén en situaciones en que coexisten causas tanto de naturaleza penal como
asistencial, o bien cuando se trate de distintos hechos penales cometidos por un
menor (articulo 13, ley citada). En consecuencia, el juez previniente debe intervenir
en la causa penal de origen respecto de los encartados en ella, como asi también en
los autos acollarados en razén a la prevencion y a la conexidad a que alude el tercer
parrafo del citado art. 13. (cont. SCBA, Ac. 97475, resol. del 3/5/2006).

8.2.T Esta Corte ha expresado que la Ley 12.569 establece una intervencién am-
plia de todos los fueros (articulo 6), estando ademas expresamente prevista la protec-
cién contra la violencia familiar dentro de la competencia del fuero de familia
(articulo 827 inciso u, CPCC). Asimismo, se ha resuelto que dada la especializacion
que revisten los Tribunales de Familia, que a su vez cuentan con un Equipo Técnico
Auxiliar idéneo para el tratamiento urgente y adecuado de la problemitica en cues-
tidn (articulo 3 de la Ley 11.453), deben ser éstos quienes, provistos de los antece-
dentes y actuaciones previas, adopten las medidas conducentes y adecuadas al
conflicto suscitado. En igual sentido, se destacd que el Tribunal de Menores también
cuenta con un equipo multidisciplinario que colabora en la resolucién de los con-
flictos que le son propios (articulos 2, inciso a y 10, Decreto Ley 10.067; 6, Ley
12.569). En consecuencia, a los fines de delimitar el 6rgano que debe intervenir,
habra que observar especificamente si los menores involucrados se hallan en una si-
tuacion de riesgo y se entiende tal condicién como la contingencia, probabilidad o
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proximidad de un dafio; es decir, que la nota de inmediatez e inevitabilidad de la ocu-
rrencia del perjuicio es inherente a aquel concepto.

Tratindose la actora de una menor de edad, y conforme la descripcion efectuada
de los hechos que motivaron la presente accidon y lo que surge de las constancias
producidas, puede concluirse que la menor no ha sido preservada de las situaciones
riesgosas que padeceria y que califica de violentas, por lo que la misma se podria en-
contrar desamparada. A mérito de lo expuesto se declara competente al Tribunal de
Menores. (conf. SCBA, Ac 97352, resol. del 19/4/2006).

8.2.U Tratindose de una cuestion asistencial, conforme lo establece el articulo
12 inciso b del Decreto Ley 10.067, la competencia estd dada por el domicilio legal
del menor, es decir, el de su representante legal. (conf. SCBA, Ac 97571, resol. del
3/5/2006; SCBA, Ac. 100455, resol. del 11/4/2007).

8.2.V Eljuez de menores ha tomado intervencion respecto de los causantes desde
el inicio de las actuaciones, otorgando, entre otras medidas, la guarda de los ninos, lo
cual implicé el ejercicio pleno de su competencia, no pudiendo desprenderse ahora
de la causa en razén del domicilio que registran sus progenitores. (conf. doct. articulo
13, Decreto Ley 10.067).

Se declara competente al Tribunal de Menores, quién se declar6 incompetente
luego de mas de cuatro afios de iniciada la presente, por lo que también cabria ob-
servar que se encontraba precluida la oportunidad de debate sobre este aspecto.
Como esta Corte ha expresado, el tratamiento de la competencia —sea por declina-
toria, sea por inhibitoria—posee un medio de deduccién y un tiempo especificos,
encontrandose estos extremos contemplados en nuestra legislacion procesal (doct. ar-

ticulos 1, 4,336 y concs., CPCC). (conf. SCBA, Ac. 97942, resol. del 24/5/2006).

8.2.W El articulo 13 del Decreto Ley 10.067 establece que la prevencion de un
juez de menores concluye con el archivo de la causa en razén de hallarse los menores
debidamente amparados. (conf. SCBA, Ac. 98109, resol. del 28/6/2006; SCBA, Ac.
99352, resol. del 7/3/2007).

8.2.X Registrandose en autos una exposicién judicial realizada ante el Tribunal
de Menores de Quilmes, que fuera génesis de la presente causa y que no se encuentra
cerrada, el mismo deviene habil para continuar interviniendo en los presentes obra-
dos. (conf. SCBA, Ac. 95305, resol. del 5/7/2006).

8.2.Y El articulo 2 inciso a del Decreto Ley 10.067 establece la competencia ex-
clusiva del juez de menores para decidir sobre la situacién del nifio en estado de
abandono o peligro moral o material, debiendo adoptar todas las medidas tutelares
para dispensarle amparo. Conteste con este enunciado, el articulo 10 del mismo de-
creto ley describe a través de sus incisos distintas situaciones que quedan enmarcadas
en el principio rector del articulo 2. Es en virtud de ello que para dirimir contiendas
de este tipo se ha definido el concepto de riesgo que ha sido, en la doctrina de esta
Corte, el factor dirimente de estos entuertos.
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En el caso, surgiendo de las distintas medidas adoptadas por el juez que las menores
se encontrarian debidamente amparadas por su progenitora, con la que conviven, las
caracteristicas de los hechos que originaron esta causa asistencial —hipotética situacioén
de riesgo de las nombradas—, es de competencia del citado 6rgano de menores (ar-
ticulo 10, Decreto Ley 10.067/1983), no pudiendo este magistrado —que admitio ab
initio la existencia de la misma— apartarse del conocimiento de la causa. (cont. SCBA,
Ac. 98160, resol. del 9/8/2006).

8.2.Z Esta Corte tiene dicho que de ser victima de un probable ilicito un menor,
la situacién encuadra dentro de la competencia asistencial del referido fuero. (conf.
SCBA, Ac. 98755, resol. del 6/9/2006; SCBA, Ac. 100455, resol. del 11/4/2007).

8.2.A.a Las decisiones del Tribunal de Menores de Dolores que ordenaron el ar-
chivo de los expedientes asistenciales de los menores causantes —consentidas por la
sefiora asesora de incapaces—, hicieron cesar la prevencidén que implica una causa
abierta (articulos 13,46, Decreto Ley 10.067, t.0. Decreto 1.304/1995). Sin embargo,
los niflos se encuentran en un instituto por decisiéon de su abuela desde 1999, sin que
existan constancias o elementos que permitan delimitar con mayor precision la au-
sencia de una situacion de riesgo actual. Por ello, se declara competente al Tribunal
de Menores n.° 2 de Mar del Plata para entender en las presentes actuaciones. (conf.
SCBA, Ac. 96878, resol. del 20/9/2000).

8.2.A.b El Decreto Ley 10.067, al establecer la competencia civil de los jueces
de menores, lo ha hecho con caracter estricto, no incluyendo, entre las previstas, a la
accion de tenencia entablada por la progenitora del menor (articulos 2 inciso a, 10,
11 y concs. del Decreto Ley 10.067), a lo que se suma que los Tribunales de Familia
ejercen competencia exclusiva en dicha materia (conf. articulo 827 inciso g, CPCC).
Siendo que ésta s6lo puede desplazarse a jueces de distinto fuero cuando, por razones
legales o de conexidad, asi esté establecido (conf. articulo 828, Cod. cit), no se ob-
servan en el caso presentes dichos motivos, toda vez que las medidas adoptadas por
el magistrado del fuero de menores que se mencionan en estas actuaciones, lo han
sido en atencidn al motivo de su intervencidn —menor que resultaria victima de de-
lito— y dentro del marco de su competencia. (conf. SCBA, Ac. 98980, resol. del
29/11/2006).

8.2.A.c Conforme surge de las constancias producidas, habiéndose comprobado
la existencia de una situacién de riesgo que habilitd ab initio la intervencién del 6r-
gano del fuero de menores, corresponde que éste continde con la tramitacién de las
presentes no obstante la medida de resguardo que adoptara respecto del nino. (conf.
SCBA, Ac. 99566, resol. del 7/3/2007).

8.2.A.d Acorde lo dispuesto en el articulo 2 inciso a del Decreto Ley 10.067, el
juez de menores tiene competencia exclusiva para decidir sobre la situacion del
menor en estado de abandono o peligro moral o material, debiendo adoptar todas
las medidas tutelares para dispensarle amparo.Y, conteste con este enunciado, el ar-
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ticulo 10 de la misma ley describe a través de sus incisos distintas situaciones que que-
dan enmarcadas en el principio rector del articulo 2. También se explicitd que se en-
tiende por riesgo la contingencia, probabilidad o proximidad de un dano. Es decir,
que la nota de inmediatez e inevitabilidad de la ocurrencia del perjuicio es inherente
a aquel concepto. Por ello, habra de acudirse al actuar de los Tribunales de Menores
cuando se patentiza que el nino estd en una situacion tal en la que su integridad esté
amenazada directa y actualmente (articulos 2 inciso b y 10, Decreto Ley 10.067.
(conf. SCBA, Ac. 100455, resol. del 11/4/2007).

8.2.A.e Atento a la normativa vigente que establece la competencia del juez pre-
viniente, el mismo debe intervenir en la causa penal de origen respecto de los coim-
putados en ella, como asi también en los autos acollarados en razén a la prevencion
y ala conexidad a que alude el tercer parrafo del articulo 13 del Decreto Ley 10.067.
(conf. SCBA, Ac. 99129, resol. del 18/4/2007).

8.2.A.f Tratandose la autora y una de las victimas —de los hechos denunciados en
autos—, de menores de edad y, conforme surge de la descripcion efectuada, que su
progenitora —con quien conviven— no pudo evitarlos, puede concluirse que las jo-
venes no han sido preservadas de esos actos de inconducta reiterados que califica de
violentos —generados por una de ellas— y de las situaciones riesgosas que provocan a
la otra (articulo 10 incisos b y e, Decreto Ley 10.067/1983). A mérito de lo expuesto
se declara competente al Tribunal de Menores.

Es menester recordar la necesaria prudencia que debe guiar a la ponderacion del
magistrado para no abrir su competencia en una causa. La negacion de la apertura
de la competencia como acontecid en estos obrados, puede apreciarse como una si-
tuacidn ain mas gravosa que una declaracién de incompetencia, pues en aquél caso
se ha privado a los causantes de los derechos que consagran los tratados que el propio
Tribunal de Menores cita, no receptando un requerimiento de la presentante ni to-
mando ningln tipo de medida —asi sea para cerciorarse de la seriedad de los hechos
denunciados en procura de la potencial proteccidén que requiriesen los menores in-
volucrados—, lo que no se condice con un adecuado servicio de justicia (conf. arti-
culo 15, Const. prov.). (conf. SCBA, Ac. 100675, resol. del 2/5/2007; SCBA, Ac.
103858, resol. del 16/4/2008).

8.2.A.g La cuestion referida a la proteccion de un menor que presuntamente re-
sulté victima de un delito, se enmarca en el supuesto contemplado en el articulo
827 inciso t del Codigo Procesal Civil y Comercial, texto segiin Decreto Ley
7.425/1968, el que, hasta el 1° de junio de 2008, resulta competencia del fuero de
responsabilidad juvenil, ante el que debera concluir (conf. articulo 92, Ley 13.634 —
texto segiin Decreto 3438/2007). (conf. SCBA, Ac. 102479, resol. del 20/2/2008).

8.2.A.h El cambio del domicilio real de los representantes legales de los menores con
posterioridad al inicio de la accién no permite al juez desprenderse de la tramitacion
del expediente, pues las normas que fijan su intervencion lo hacen conforme las circuns-
tancias existentes al momento de entablar la pretension. Asi, si durante el transcurso del
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proceso los justiciables son libres de mudar aquel, no por ello podria el juez desprenderse
del litigio en curso. (conf. SCBA, Ac. 102622, resol. del 19/3/2008).

8.2.A.i Es competente para resolver en la guarda con fines de adopcidn, el juez
o tribunal del domicilio del menor o donde judicialmente se hubiese comprobado
el abandono del mismo (articulo 316 Cdéd. Civil), pudiendo esta Corte declarar la
competencia de los tribunales que realmente la tengan, atin cuando la contienda no
se haya trabado con su intervencién. (conf. SCBA, Ac. 102981, resol. del 27/2/2008).
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8 ‘ ﬁt@S ‘ S J U H S D ’(U d @ ﬂ C ‘ a’ 1 e Competencia. Medida de abrigo

Se iniciaron estas actuaciones por la comunicacidn efectuada por el Servicio Zonal

De m &| S O b r@ d @ rec h OS de Promocion y Proteccidon de Derechos del Nino de General Pueyrredon ante el

s Tribunal de Familia n.° 2 de Mar del Plata, dando cuenta de la medida de abrigo que

d@ n | DOS y adO‘@SC@ mt@g d@ dispusiera respecto de la nifia A. J. G. -de tres meses de edad- adjuntando copias de

las actuaciones producidas.

‘a S U D ’(e m a CO ﬁ@ d @ ‘a Segiin surgia de las piezas acompanadas, dicha intervencidn fue solicitada por el

! ! ! Servicio Social del Hospital Interzonal Especializado Materno Infantil (H. 1. E. M.

P ’KO\/‘ m C ‘ a d e B u @ m O S A‘ ’(e 8 I.) de esa ciudad -en el que la nifia se encontraba internada desde su nacimiento por

! ! ! padecer una cardiopatia que requeria un tratamiento de estricto cumplimiento y

y J[H b U n a‘ 88 | m f@ r| O r@ S d e ‘ a Sindrome de Down-, al Centro de Proteccién Local sede La Herradura (C. P.De N.),

en virtud de que su madre, la Sra. M. G. -de 23 anos de edad- presentaba un grado

P’(O\/‘ m C ‘ a d @ B U @ m OS A‘ ’/@S de inmadurez que la tornaba incapaz para ocuparse autbnomamente de su hija y

. . por la precariedad de la vivienda que ocupaba con su pareja.
GlmOI Plnto Por tal motivo, el Servicio Zonal, junto al Servicio Social del H.I.LE.M.I.y al Cen-
Martiniano Terragni tro de Proteccidn, dispuso la internacién de la nina en la Casa de Admision y Eva-

luaciéon Ramoén T. Gayone de esa localidad, junto con su progenitora, la que, a los
pocos dias, habria regresado a su hogar dejandola alli abandonada.

La misma medida de abrigo adoptada se comunic6 al Tribunal de Menores n.° 1
de Mar del Plata, el que no aceptd su intervencién por considerarse incompetente

en la materia por entender que con la sancién de la Ley 13.797 habia terminado el

Gimol Pinto periodo de transicién establecido en el articulo 92 de la Ley 13.634 -texto segin De-
Abogada por la Universidad de Buenos Aires. Profesora Adjunta Regular de Practica Pro- creto 3.438/2007-, devolviéndose las actuaciones al Servicio Zonal a los fines de su
fesional de la Facultad de Derecho de la UBA. Actualmente es especialista en presentacion ante el fuero de familia.
Proteccion de Derechos de Infancia y Adolescencia de UNICEF Oficina de Argentina. Se Por su parte, el Tribunal de Familia se inhibid en esas actuaciones en tanto el con-
ha desempefiado como Oficial Internacional de Proteccion en UNICEF Oficina de México. trol de la legalidad de la medida de abrigo dispuesta resultaba de la competencia -
transitoria- que ejercian en la materia los Tribunales de Menores, y previa formacién
Martiniano Terragni de expediente por separado a los fines de la adopcidn de las medidas urgentes que
Abogado. Docente (ayudante de 1) del Departamento de Derecho Penal y Criminologia correspondieran, las elevo a la Suprema Corte.
de la Facultad de Derecho de la Universidad de Buenos Aires. Integrante del equipo Para el maximo tribunal provincial: “La ley 13.634, que sustituyo el Libro VIII del
docente de la Prof. Mary Beloff en cursos de grado y de posgrado. Autor del manual Cédigo Procesal Civil y Comercial (dec. ley 7425/1968), establecié la competencia exclusiva
de practica profesional Justicia Penal de Menores (Ed. La Ley) y de diversos articulos del nuevo fuero de familia respecto de las medidas adoptadas por los Servicios de Promocién y
sobre Derecho Penal Juvenil. Actuaimente se desempefia como secretario de fiscalia Proteccién de Derechos del Nifio en cuanto a disponer su permanencia temporal en ambitos fa-
de primera instancia en la Fiscalia General de Politica Criminal, Derechos Humanos y miliares alternativos o entidades de atencién social y/o de salud (...) y difirié su aplicacién desde
Servicios Comunitarios de la Procuracién General de la Nacion. su sancién hasta el 1 de diciembre de 2007 -conf. texto original del art. 92- y luego, por el de-

creto 3438/2007, hasta el 1 de junio de 2008 (art. 92 cit., texto segiin dec. 3438/2007)”.
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De tal modo, “con la ley 13.797 la legislatura concreta el tramite legislativo de la prérroga
del art. 95 sin expedirse aiin sobre lo referido al art. 92, aspecto en lo que sigue vigente el decreto
3438/2007”.

En definitiva, “durante la transicién hasta dicha fecha, resultan competentes en la inter-
vencion contemplada en el citado art. 35 inc. h de la ley 13.298, los magistrados que integran
el Fuero de la Responsabilidad Juvenil -jueces de la Responsabilidad Juvenil y jueces de Ga-
rantias del Joven- (conf. art. 92, ley 13.634 -texto conf. dec. 3438/2007-; Ac. 101.809,
22-X-2007; Ac. 102.511, 28-X1-2007)”, resolviéndose asi la competencia del Juzgado
de Responsabilidad Penal Juvenil -ex Tribunal de Menores n.° 1- de Mar del Plata
para entender en las actuaciones.

(Suprema Corte de la Provincia de Buenos Aires, Acuerdo 103.858,“G.,A.]J. Me-
dida de abrigo. Materia de otro fuero. Inc. de comp. e/ Trib. de Menores n.° 1 y Trib.
de Flia. n.° 2 de Mar del Plata”, del 16/4/08).

2 ¢ Competencia. Periodo de transicion. Competencia de la Camara
Departamental

Ante la comisién de un hecho penal ocurrido el 31 de octubre de 2006 en la lo-
calidad deVilla de Mayo, Partido de Malvinas Argentinas, en el que resulté imputada
R. G. N. -indocumentada- tom6 intervencién el Tribunal de Menores n.° 1 de San
Martin, formandose la causa 45.946, caratulada en su inicio como lesiones graves, de
las que resultara victima P.

Ese tribunal resolvié -de acuerdo a las disposiciones del Decreto Ley 10.067- dis-
poner provisoriamente de la imputada menor de edad, por lo que ordend en el
mismo acto y entre otras medidas, su internacién en el Centro de Régimen Cerrado
de Adolescentes de Merlo. Asi, el juez interviniente sustancid las actuaciones en el
marco del Decreto Ley 10.067, adoptando las medidas procedimentales alli estable-
cidas, tales como informes médicos y psicologicos, relevamiento socioambiental, de-
claracién indagatoria y demas conducentes para la tramitacién de la causa.

Luego, a raiz del fallecimiento del joven P, el juez ordend la recalificacion del
hecho a homicidio simple y dictd el auto de procesamiento de la imputada menor
de edad por ese delito, de acuerdo a lo establecido en el articulo 33 inciso a del De-
creto Ley 10.067.

Posteriormente, el magistrado decidid, en funcién de la derogacion del Decreto
Ley 10.067,y a partir de la entrada en vigencia de la Ley 13.298 y sus complemen-
tarias 13.634 y 13.645, readecuar el tramite a la Ley 3.589, cerrar el sumario, y de
acuerdo a lo preceptuado por el articulo 213 del rito sefialado, dar pase al fiscal,
quien a su vez formuld acusacion por el delito de homicidio simple y solicito se de-
clarara la responsabilidad penal de la imputada.

Consecuentemente, el magistrado del fuero minoril, en razén de la calificacion del
hecho sustentada y de tratarse en el sistema de la Ley 3.589 de un supuesto de pro-
cedencia de juzgamiento oral obligatorio, elevo los autos a la Camara de Apelacidon
y Garantias en lo Penal.

Recepcionado por la Camara, ésta rechazo la asignacion dada por cuanto entendid,
entre varias razones, que de conformidad a la nueva legislacion en la materia -leyes
13.298 y 13.634 y su complementaria 13.645- atento a la fecha de comision del
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hecho, su intervencién en autos sélo le correspondia como alzada. Ademas, expresd
que de no ser asi se conculcaria la garantia constitucional de revision del fallo (arti-
culos 75 inciso 22, Constituciéon Nacional y 40.2.b.V. de la Convencién sobre los
Derechos del Nifo). En consecuencia, y a fin de no violentar los derechos y garantias
del niflo, elevd el expediente a la Suprema Corte a fin de dirimir la cuestiéon de
competencia y establecer en el caso el procedimiento a seguir.

Para el Dr. de Lazzari, el ilicito penal protagonizado por la joven N. ocurri6 el dia
31 de octubre de 2006, iniciandose estas actuaciones ante el Tribunal de Menores,
el que de modo inicial se consideré6 competente para el tratamiento de la situacién
denunciada disponiendo de la imputada. Agregd que por “la ley 13.634 el magistrado
del fuero de menores debe atender la causa en curso ante si hasta su conclusién aunque ésta
ocurra después de su transformacion en alguno de los nuevos organos previstos en la misma ley
(art. 89, ley cit.)”.

Ademas, que “las disposiciones referentes al Proceso de la Responsabilidad Penal Juvenil
entraran en plena vigencia a partir del dia 1 de junio de 2008 y que las causas iniciadas hasta
esa fecha inclusive se sustanciaran hasta su conclusion ante el mismo rgano y segin lo dispuesto
en la ley 3.589 y sus modificatorias, adecuando los procesos a la normativa y principios que
se estatuyen en la misma -que a su vez complementa a la ley 13.298 (conf. art. 98, ley cit.)”.

Asi, “es la implementacién de este aspecto de la reforma la que lleva a desencuentros inter-
pretativos, en especial cuando los drganos que operaban en el funcionamiento de la ley 3.589,
si bien contintian actuando de tal modo en las causas residuales, en la actualidad cuentan con
funciones disimiles (conf. art. 21 ley 11.922, texto ley 13.183)”.

Se desprendia asi que la funcion de la Camara departamental se encontraba cla-
ramente diferenciada en ambos sistemas procesales, la Ley 3.589 y la 13.634 -modif.
por las leyes 13.645 y 13.797- en tanto en la primera, y siempre en relacién al estadio
procesal del caso de marras, podia funcionar como érgano de juicio mientras que en
la segunda su competencia era netamente revisora.

Asimismo, “tanto en la ley 3589 como en la nueva ley 13.634, en su art. 27, hay hechos
como el de autos —en que la acusacion es por homicidio simple— que deben juzgarse por cuerpos
colegiados —ya sea la Camara de Apelacion o el Tribunal Penal de la Responsabilidad Penal Ju-
venil=la disyuntiva se plantea en como implementar las nuevas normas cuando aiin no se hallan
en funcionamiento los drganos creados por dicha ley, por lo que, en la actualidad, debiéndose de-
terminar ante quien debera tramitar el juicio, tal cuestion debera resolverse sin perder de vista —
como marco general— cémo se han sustanciado los procesos penales ante el fuero de menores hasta
el presente: totalmente ante un juez con una sentencia de mérito apelable a la Camara” .

En definitiva, ello llevaba a concluir que “el proceso penal, hasta el dictado del fallo de-
finitivo, durante la etapa de transicion, debera sustanciarse por completo ante un mismo juez
y asegurar la revision a la camara”,y que “mads armonico sera que las causas como la presente
se sustancien por un proceso escrito, desarrollado de acuerdo a los principios y garantias emanados
de la nueva normativa”, correspondiendo al Tribunal de Menores n.° 1 de San Martin
seguir interviniendo en esa causa (posicién a la cual adhirieron los Dres. Pettigiani
y Genoud).

En su disidencia, el Dr. Soria razond que la Ley 13.298 derogd el Decreto Ley
10.067/1983 (articulo 67) que regia el procedimiento a seguir respecto de los jovenes
en contlicto con la ley penal y que, posteriormente, la Ley 13.634 estableci6 los
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principios procesales aplicables al fuero de familia y al fuero penal del nifio.

La Ley 13.645, a la par que postergd el inicio del nuevo sistema, estableci6 el ré-
gimen a aplicar durante el periodo de transicion, al disponer que las causas en tramite
y las que se iniciaran hasta la entrada en vigencia del nuevo régimen continuarian
sustanciandose hasta su finalizaciéon ante los mismos Organos en que tramitaban y
segtin lo dispuesto en la Ley 3.589 y sus modificatorias.

Agregd el Dr. Soria que se trataba de armonizar el alcance de los dos postulados
derivados de ese precepto. El primero, vinculado al 6érgano jurisdiccional que debia
entender en la “transiciéon”. El otro, al procedimiento aplicable para la sustanciacion
de las causas penales con imputados menores de edad durante ese mismo periodo.

Para sostener a continuaciéon que “lo referente al érgano que debia intervenir parece ge-
nerar cierta dificultad interpretativa. Sin embargo, ella no es tal. Cuando los arts. 95 de la ley
13.645 y 89 de la ley 13.634 prescriben que las causas deben seguir sustanciandose, como alli
se dice, ante los drganos en los cuales tramitan, predica tal continuidad ante los drganos de la tran-
sicién hasta la conclusion de los procesos, aun cuando ella ocurra después de la transformacién —
en el caso de los tribunales de menores— en alguno de los nuevos érganos previstos en la misma
ley. Por ello, intervenga el Juez de Menores o la Camara de Apelacién, segiin sea el delito de
que se trate y, por ende, que deba transitar por un tramite de juicio escrito o por juicio oral, ante
ese Grgano debera fenecer, pues, para las causas que tuvieron origen con anterioridad a la entrada
en vigencia del nuevo sistema no se admite el traspaso a los nuevos rganos a crearse”.

Para concluir que el criterio expuesto inicialmente “desplaza a los jévenes en conflicto
con la ley penal del sistema de enjuiciamiento oral contemplado en el Cédigo Jofré para los de-
litos graves. (...) no se advierte dbice alguno derivado del texto de la ley que justifique despojar
a los jévenes imputados de causas penales de la garantia a un juicio oral, piiblico, contradictorio,
a cargo de un érgano colegiado, tal como rige para los adultos en el sistema del Cédigo Jofré”,
debiéndose remitir las actuaciones a la Camara Departamental de San Martin.

Para el Dr. Hitters, quien junto con los Dres. Negri y Kohan adhirié al voto del
Dr. Soria, “la aplicacion sin excepciones de la ley 3.589 atribuyendo a la Camara la compe-
tencia para sustanciar el debate oral en ilicitos como el de autos permite hacerlos efectivos al ase-
gurar el interés superior del nifio proveyéndolo de un sistema de enjuiciamiento que se
caracteriza por la inmediacion, la celeridad vy la transparencia (art. 3.1 de la Convencién sobre
los Derechos del Niiio”. Asi, “se debe concluir que los jueces de menores continuaran con la
tramitacion de los procesos hasta su terminacion (arts. 89 y 95 de la ley 13.634) conf. doct.
Ac. 101.491, 19-XI1-2007; Ac. 102.442, 13-1I-2008; Ac. 102.255, 27-I1-2008; siempre
y cuando no se trate de los casos de juicio oral obligatorio establecido por la ley 3.589, a la cual
se remite art. 95 de la ley 13.634 (segiin ley 13.797)”, habilitindose en consecuencia
contra el fallo de la Camara dictado en las causas de juicio oral obligatorio seguidas
a jovenes en conflicto con la ley penal el recurso de casacion.

En definitiva y por mayoria, se resolvié que debia intervenir en la sustanciacioén
del enjuiciamiento oral la Camara de Apelacidon y Garantias en lo Penal del Depar-
tamento Judicial de San Martin.

(“Inc. de competencia entre Tribunal de Menores n.° 1 y Sala IT de la Camara de
Apelacién y Garantias de San Martin”, del 12/03/08).
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3 e Contravenciones, detencion por averiguacién de identidad y entrega
de menor. Inconstitucionalidad

El defensor ante el Fuero de Responsabilidad Juvenil n.° 16, del departamento ju-
dicial de La Plata, interpuso accién de habeas corpus, conforme a los articulos 18 y
43 de la Constituciéon Nacional y a los articulos 16 y 20 de la Constitucién Provin-
cial, por la amenaza actual, inminente y potencial que padecian todos los nifios, nifias
y jovenes del departamento judicial de La Plata a partir del cercenamiento de su li-
bertad ambulatoria realizado con motivo de figuras policiales a las que tildo de ile-
gales, arbitrarias e inconstitucionales, y que se llevaban a cabo sin el debido control
judicial del fuero especializado, consistentes en “contravenciones” (articulos 19, 24,
128 del Decreto Ley 8.031/73),“detencidn por averiguacion de identidad” (articulo
15 de la Ley 13.482), aprehensiones registradas como “entrega de menor”y “pedidos
de captura” o averiguaciones de paradero de personas menores de edad no actuali-
zadas.

Agregd que frente a los cambios operados en el Sistema de Responsabilidad Penal
Juvenil y la derogacién del régimen de Patronato-tutelar de la infancia (Decreto Ley
10.067/83), todavia subsistian rémoras e intersticios normativos y administrativos de
raigambre tutelar contrarias a la Convencién de los Derechos del Nifio y a los mas
basicos derechos humanos de la infancia, que colocaban en cabeza de la policia po-
testades discrecionales y laxas para con las personas menores de edad, fuera del alcance
de todo control de legalidad judicial, poniendo en severo riesgo la libertad ambula-
toria de los mismos, solicitando en definitiva que se declararan inconstitucionales las
figuras aludidas, como asi también toda accidn o practica ilegal que pusiera en juego
la libertad ambulatoria de los nifios, nifias y jovenes de ese departamento judicial.

Al momento de resolver la accidén promovida, el juez sostuvo que pese a que la
Constituciéon no mencionaba en forma expresa el habeas corpus como instrumento
colectivo, tratandose de pretensiones como las esgrimidas por el accionante, era logico
suponer que si se reconocia la tutela colectiva de los derechos mencionados en el pa-
rrafo segundo del articulo 43, con igual o mayor razén se debia interpretar que la
Constitucién otorgaba las mismas herramientas a un bien juridico de valor prioritario,
del que se ocupaba especialmente, no para reducir o acotar su tutela sino para privile-
giarla (Corte Suprema de Justicia de la Nacidn, fallos 328:1146, considerando 16).

Por su parte, senald el juez que “en lo que respecta a la Ley N°© 13.298, la misma aban-
dona el esquema tutelar en la provincia de Buenos Aires, derogando el Decreto-Ley N°
10.067/83. El citado cuerpo normativo diferencia claramente la materia asistencial de la
penal, asigna a la familia un lugar central en la contencién del menor de edad, desjudicializa
los conflictos sociales que involucran al nifio, trasladando el tratamiento de las cuestiones asis-
tenciales a los Servicios Locales de Promocién y Proteccion de Derechos, y establece que en nin-
g caso las medidas de proteccion que se adopten podran consistir en privacion de la libertad
del nifio, entre otras cuestiones”.

Respecto de la aplicacién del Coddigo Contravencional a personas menores de 18
afios de edad, remarcd que las leyes 13.298 y 13.634 derogaron el Decreto Ley
10.067/83, sin atribuir en su articulado la competencia en materia contravencional
a los magistrados del nuevo fuero, no pudiéndose esta circunstancia ser entendida
como “un simple olvido del legislador”.
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De todo ello surgia para el juez la imposibilidad de aplicar la figuras contraven-
cionales consagradas en el Decreto Ley 8.031/73 a personas menores de 18 afios de
edad, por resultar ajenas al nuevo Sistema de Promocion y Proteccidon de derechos de
la infancia, que no las habia contemplado dentro de la competencia de los jueces del
fuero especializado, y cuya aplicacion por parte de otros magistrados no podia admitirse
sin vulnerar el principio de especialidad, las garantias procesales que establecen los ar-
ticulos 37 y 40 de la Convencién de los Derechos del Nifo y el principio de Remisién
al Sistema Proteccion y Proteccion de Derechos (articulo 63 de la Ley 13.634).

Por otra parte, la aplicacion del sistema represivo contravencional a personas me-
nores de 18 afios de edad “llevaria al absurdo de admitir la sancién de los mismos, por la
comision de determinadas contravenciones, cuando en el orden nacional se encuentra consagrada
la no punicién de todos los delitos de accion privada y los reprimidos con pena privativa de la
libertad que no excedan de dos aiios, con multa o inhabilitacion (art. 1 del Decreto Ley
22.278/80). En definitiva traeria aparejada la aplicacion de una sancion mas grave que la que
le corresponde por la comision de determinados delitos respecto de los cuales los menores de 18
aiios de edad no son punibles”.

Para concluir que “la aplicacion a menores de 18 anos de edad de un régimen donde se
contemple la punicién de infracciones que no sean tipicamente penales, que contempla figuras
abiertas y otorgue margenes de actuacion ampliamente discrecionales a la autoridad policial, ade-
mads de violar el principio de especialidad, vulnera el principio de legalidad penal”, ya que la
punibilidad de los jévenes de 16 y 17 aflos por las contravenciones contenidas en el
articulo 19 inciso b del Decreto Ley 8.031/73 devino inconstitucional a partir de la
ratificacién de la Convencion de los Derechos del Nifio y de su posterior incorpo-
racién al ordenamiento constitucional.

Respecto de la segunda figura denunciada por el defensor (detencién de personas
menores de 18 afios de edad por averiguacion de antecedentes), considerd el juez que
resultaba irrazonable que se facultara a la autoridad policial para privar de la libertad
a una persona menor de 18 afios de edad por idéntico término al establecido para
el caso de una aprehensién dispuesta frente a la existencia de posible un delito (ar-
ticulos 41 de la Ley 13.634 y 15 inciso ¢ de la Ley 13.482).

En consecuencia, para el juez las aprehensiones preventivas de personas menores
de edad en la via pablica por averiguacion de identidad se habian transformado en
una facultad policial desproporcionada en relacién a los principios del Sistema Penal
Juvenil, circunstancia que veia agravada por la detencién en comisarias, por lo que
correspondia declarar inconstitucional a la facultad que otorga el articulo 15 de la
Ley 13.482 a los funcionarios policiales respecto de personas menores de 18 afos de
edad en atencidn a su irrazonabilidad.

Ello asi, puesto que esa aprehension para determinar si alguna autoridad lo reque-
ria, teniéndolo demorado por varias horas, “constituye una privacién de la libertad arbi-
traria, ilegal e inconstitucional (arts. 16, 18 y 19 de la CN, arts. 37 y 40 de la Convencion
de los Derechos del Niiio; arts. 7 y 8 del PSJCR; y arts. 14 incs. 1y 2,y 17 inc. 1°
PIDCyP)”.

En lo que respecta a la figura conocida como “Entrega de menor”, utilizada para
aquellos casos en los que un nifo, nifla o adolescente era encontrado en situacion
“de riesgo en la via publica”, para el juez no se advertia la existencia de norma alguna
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que respaldara dicho accionar por parte del personal policial, en colision con el prin-
cipio de legalidad de la actuacién administrativa (articulo 109 del Decreto Ley
7.647/70).

Asl, “nos encontramos ante una practica policial que, de continuar existiendo, pone en riesgo la
vigencia del Fuero de la Responsabilidad Penal Minoril (Ley N° 13.634) y el Sistema de Pro-
mocion 'y Proteccién de Derechos (Ley N° 13.298), por cuanto mediante esta via de hecho ad-
ministrativa se posibilita a las autoridades policiales a privar la libertad de nifios, nifias y adolescentes
sin motivo alguno”,justificandola como “entrega de menor”, por lo que correspondia tam-
bién hacer cesar esta practica constitutiva de una via de hecho administrativa.

En definitiva, para el juez correspondia hacer lugar al hiabeas corpus interpuesto
y declarar la inconstitucionalidad del Decreto Ley 8.031/73 y del articulo 15 de Ley
13.482, en cuanto permitian la aprehension o detencién de personas menores de 18
afos de edad.

(Juzgado en lo Contencioso Administrativo n.° 1 de La Plata, “Defensoria Oficial
de Responsabilidad Penal Juvenil n.° 16 s/ habeas corpus”, del 30/10/08).

4 ¢ Imputados no punibles. Disposicién tutelar. Art. 64 de la Ley 13.634. Actua-
cion del fiscal

La Defensa Oficial dedujo accién de habeas corpus a favor del imputado de 15
afios D. G. R.. por entender que su privacién de libertad ambulatoria resultaba arbi-
traria e ilegitima, ya que por su minoria de edad no podia ser sometido a proceso
penal alguno.

Asimismo expuso que resultaba improcedente recibirle declaracién informativa,
ya que si bien la Ley 22.278 establecia que en caso de existir una imputacién hacia
un joven no punible el juez debia tomar conocimiento del mismo, no podia ser lla-
mado a declarar conforme a la Ley 3.589.

Para finalizar refirié que mas alld de no poder ser sometido a proceso penal alguno,
para el caso en que se quisiera imponer una medida coercitiva respecto del imputado,
la misma debia ser solicitada por el fiscal, lo que en el particular no habia ocurrido.

En su voto, el Dr. Decastelli (con la adhesion del Dr. Rodriguez) sostuvo que al
recepcionarse las actuaciones de la instruccion policial y constatar que D. G. R.. tenia
15 anos de edad, la instancia de grado resolvié declararlo no punible y no someterlo
a proceso por el hecho que se le imputara, sin perjuicio de designar audiencia a fin
de recibirle declaracién en los términos del articulo 1 de la Ley 22.278.

Agregd que habiéndose tomado audiencia al menor R., producido un informe
psicoldgico, y certificados los antecedentes del imputado, la juez dispuso aplicar una
medida cautelar de seguridad restrictiva de la libertad ambulatoria de D. G. R.y de-
rivarlo al Centro de Recepcidon de Lomas de Zamora.

Para ello, la magistrada fundo6 su resolutorio en “las caracteristicas del hecho, por su gra-
vedad, las circunstancias personales del joven quien registraba un pedido de captura activo, la
reiteracion delictiva, las conclusiones desfavorables del informe psicoldgico en cuanto a la falta
de contencién normativa, todo lo cual ameritaba el dictado de una medida de seguridad de ca-
racter restrictivo y excepcional, en aras de salvaguardar la integridad del joven, como asi también
la sociedad...”.

Refirid el Dr. Decastelli que “la normativa que regula el régimen penal de la minoridad
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(ley 22.278) habilita a la autoridad judicial a disponer provisoria y/o definitivamente del
nifio, posibilitando —en caso de ser necesario— que se ordene la ubicacion del menor en lugar ade-
cuado para su mejor estudio de su personalidad y de las condiciones familiares y ambientales
en que se encuentre (art. 1y 3 del referenciado plexo normativo)”.

Asi, “el érgano jurisdiccional se encuentra habilitado a dictar una medida cautelar restrictiva
de la libertad ambulatoria durante el tramite de estas actuaciones siempre que existan razones
que justifiquen su dictado, sin perjuicio inclusive de aplicar —o no— en su oportunidad una
‘medida de seguridad’, conforme lo establece el art. 34, inc. 1 parr. 3° del Cédigo Penal”.

De este modo, “si bien en el particular no advierto que se trate de la medida de seguridad
de la establecida en la legislacién de fondo, no menos es que la medida cautelar escogida en la
especie encuentra respaldo normativo en los enunciados de la ley 22.278 en cuanto a las fa-
cultades de disposicion que reposan sobre el magistrado interviniente”,y “la ley 13.634 tam-
bién admitia en su art. 64 la aplicacién de una medida de restriccion de la libertad ambulatoria
del nifio en los términos de la legislacion de fondo”.

Por tltimo, “si le asiste razon a la parte cuando alega que la medida cautelar restrictiva
de la libertad ambulatoria debié haber sido dictada a peticion del Ministerio Piiblico”.

En definitiva, concluy6 que si bien la Ley 22.278 habilitaba al juez a disponer del
nifo, “no menos es que la ley 13645 dio como directriz la ‘adecuacion’ de los legajos judiciales
a la luz de los principios y garantias de la ley 13.634 (Fuero Penal del Nifio), razén por la
que propongo al acuerdo que se remitan estos obrados a la instancia de origen, a los fines que
la a quo resuelva la situacion procesal de D. G. R., previa vista por el término de ley al Mi-
nisterio Piiblico Fiscal a fin que proceda a efectuar ante el drgano jurisdiccional interviniente el
requerimiento que estime corresponder atento las condiciones personales, familiares, ambientales
del menor”.

(Camara de Apelaciones y Garantias Penal del Departamento Judicial de Lomas
de Zamora, Sala III, causa 32.600, del 16/08/07).

5 e Imputados no punibles. Disposicion tutelar. Articulo 64 de la Ley 13.634.
Rol de la defensa especializada

Arribaron las actuaciones a la Camara con motivo de la peticién formulada por
la Detensa Oficial en favor de sus asistidos, C. G. Py O.A.V,, alegindose que a esa
fecha no se encontraba en vigor un cuerpo normativo que otorgara al juez de me-
nores competencia para el dictado de medidas restrictivas a imputados menores de
edad que por su edad no eran punibles, ya que la juez a quo habia aplicado el articulo
64 de la Ley 13.634 cuya vigencia habia quedado diferida al 1 de diciembre de 2007.

La defensa cuestion6 también la falta de fundamentacion de la resolucidon puesta
en crisis y sostuvo la innecesariedad en el caso de decretar una medida de seguridad
privativa de la libertad de sus defendidos.

Al introducir la cuestién en su voto, la Dra. Tropiano (con la adhesién posterior
del Dr. Gago) refirié que el Juzgado de Menores dispuso recibirle declaracién a
ambos imputados menores de edad en los términos del articulo 1 de la Ley 22.278
en orden al delito de robo agravado por ser en poblado y banda.

Posteriormente, la juez resolvid aplicar una medida de seguridad restrictiva de la
libertad ambulatoria respecto de ambos imputados, en un lugar dependiente del
Centro de Recepcion de Lomas de Zamora, en los términos de los articulos 64 de
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la Ley 13.634 y 63 de la Ley 13.298.

Finalmente la juez de primera instancia, atento que los imputados no habian cum-
plido los 16 anos de edad, a la luz del articulo 1 de la Ley 22.278 resolvié declararlos
“inimputables” y por lo tanto no someterlos a proceso en esos actuados.

Entendi6 la Dra. Tropiano respecto de la medida de seguridad que “esta carece de
todo_fundamento que le de sustento, requisito indispensable que debe revestir toda resolucién ju-
dicial, con el objeto de exponer el razonamiento logico que ha efectuado el magistrado el cual lo
ha llevado a la decisién adoptada, esta tiltima ademas debe resultar coherente con aquel para evitar
un error logico-juridico”, ya que la juez de menores sostuvo la medida en dos articulos,
uno que no habia entrado en vigencia y otro objeto de derogaciéon legislativa.

Asi, “se vislumbra que la cuestién penal ha sido zanjada, por lo que la continuidad de la
privacion de libertad de los menores, no viene —como se expusiera precedentemente— sustentada
por motivo alguno del magistrado de la anterior instancia, asi como tampoco por las constancias
incorporadas a los autos a la vista para resolver”.

Sin perjuicio de finalmente resolver hacer lugar al habeas corpus disponiendo la
libertad de ambos imputados, la Camara agregd que “ambos menores son adictos a los
estupefacientes, principalmente P quien también consume bebidas alcohélicas. A pesar de ello,
la defensa nada ha esgrimido ni presentado respecto de la situacién de riesgo en que podrian
estar los menores, parte que no solo debe velar por la defensa penal de aquéllos sino que también
por su situacién personal”, por lo que correspondia hacer saber a la juez a quo la inter-
vencidn a los organismos de aplicacion establecidos en la Ley 13.298.

(Camara de Apelaciones y Garantias Penal de La Matanza, expediente: 16.125,
“V.,O.A.y otro”, del 7/06/07).

6 ¢ Imputados no punibles. Disposicion tutelar. Articulo 64 de la Ley 13.634

Al introducir la cuestion, tras acreditar con el grado de precariedad previsto en los
articulos 183 y 184 del CPP (Ley 3.589) y sus modificatorias el cuerpo del delito,
el juez calificé la conducta del nifio como violacién de domicilio y homicidio, los
que concurrian en forma real entre si.

Al momento de referirse a la situacién de no punibilidad de S., entendié que “los
legisladores de la ley nro. 22.278 han entendido que la actividad punitiva sancionatoria del
Estado debe ceder parcialmente en aras de la reinsercién del joven infractor a la ley penal. Es
por ello que desiste de su facultad punitiva en forma absoluta en los supuestos cometidos por
jovenes menores de dieciséis afios, cualquiera fuese la escala penal y los menores de dieciocho
en los delitos con escala potencial menor de los dos afios (...) ello no implica resignar la actividad
procesal tendiente a la comprobacion del hecho y responsabilidad”.

Agregd que en casos de esa gravedad era necesario “determinar por lo menos, en
principio, la comprobacién del hecho 'y la presunta responsabilidad del joven S.”, a lo que
realizada tal tarea, y en virtud de lo dispuesto por el articulo 1 de la Ley 22.278, te-
niendo el joven S.doce afios de edad, correspondia declararlo no punible en orden
al delito de violacién de domicilio en concurso real con homicidio simple.

Para el juez, “teniendo en consideracion la gravedad del hecho ilicito por el que a J. se le
ha recibido declaracién, la violencia desplegada, que ocasiond la muerte de la victima, el desprecio
por la vida evidenciado en los acontecimientos materia de instruccion; entiendo que el nifio du-
rante el despliegue de su conducta no sélo habria ocasionado la muerte de la victima sino que
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también habria puesto en riesgo su propia vida”.

En tal sentido, “es importante remarcar que la insistencia reiterada de hechos que no res-
petan la norma, en los que estaria involucrado el nifio, configuran un claro indicador que en su
aparato psiquico existen funcionamientos fallidos en lo relacionado con la ley porque hay ins-
cripcion de la misma pero se transgrede; haciéndose necesario una intervencion terapéutica en
tal sentido”.

Para concluir que “si bien en estos casos la regla general es la libertad del joven, la valo-
racion antes expresada justifica la adopcién de una medida de seguridad, ‘de proteccion’, es
decir su ubicacion en _forma absolutamente provisoria y por el menor tiempo posible en un
medio alternativo al familiar a fin de lograr el cumplimiento de la contencion terapéutica suge-
rida”. Y ademas, “también deberan incluir en el mismo, la realizacion de todas las acciones
positivas necesarias para satisfacer los derechos econémicos, culturales y sociales que se encuentran
vulnerados a fin que, ésta pueda cumplir con sus funciones de crianza, desarrollo y proteccion
de sus nifios; haciendo posible el derecho de J. a crecer en su _familia”.

(Juzgado de Garantias de Mercedes, causa 64.241,%]. S. s/ violacién de domicilio
y homicidio” del 1/04/08).

7 » Medidas de coercién. Libertad del imputado. Facultades del juez
de garantias
En la audiencia convocada al efecto, el representante de la Defensa manifestd que
insistia en la excarcelacién del joven, ya que estaba acreditada su identidad, no regis-
traba condenas anteriores y las causas en tramite permitian una pena en suspenso.
Al cederse la palabra al representante del Ministerio Ptblico Fiscal refiri6, previo ad-
vertir que se encontraban a 24 horas de iniciada la investigacion, que no estaba agregada
la pericia del arma debido a la escasez de la fijacidn de la audiencia, pero que se en-
contraba la calificacién por el momento dada en el inicio y que no correspondia en
este estado hacer un cambio en la calificacidn y a la excarcelacion solicitada.
Respecto del pedido excarcelatorio, se opuso también al sostener que “segiin in-
forme de fs. 26 de autos que refiere que el joven tiene serios problemas con su grupo conviviente.
No considera la fiscalia que el joven tenga un domicilio real y con la contencién necesaria”.
Al otorgarsele la palabra a la Lic. Bertarini (CTA), expres6 que “se efectué una eva-
luacion intelectual, de personalidad y social de la que se desprende que es un chico liicido, con
pocas pautas pero sabe y percibe correctamente. No puede reparar, se angustia pero luego se le
pasa. Evaluado el uso y abuso de drogas, su utilizacion para fines evasivos, sus aspectos de so-
cializacién son muy pobres y requiere de tratamiento”.

“«

Para la jueza, respecto del pedido excarcelatorio “... Y a fin de dejar planteado el cri-
terio de la suscripta respecto del plenario DIAZ BESSONE' considero que la interpretacion
y postura a tener es la restringida, esto es, que el CPPBA establece cudles son los delitos ex-
carcelables, a saber, cuando la calificacion no supere en abstracto la pena de ocho afos; cuando
no obstante la pena en abstracto supere los ocho afios el juez estime prima facie que resulta pro-
cedente la condena de ejecucion condicional, si tenemos en cuenta que la pena de ejecucién con-
dicional se aplica a los casos de primera condena que no exceden de tres arios (CP 26) cabe
concluir que si la pena en abstracto supera los ocho aiios sélo seran excarcelables aquellos delitos
cuya pena minima no sea superior a tres anos, sin perjuicio de ello la interpretacion que se haga

respecto de la normativa aplicable a la excarcelacion las mismas operan una vez que estén dados
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los requisitos de la peligrosidad procesal, es decir que el juez debe acreditar ademas que el im-
putado no intentara eludir la accion de la justicia o entorpecer las investigaciones, presuncién
iure et uire que no admite prueba en contrario, resumiendo, hay delitos excarcelables y delitos
que objetivamente no lo son, sin perjuicio de ellos, respecto de los primeros el juez debe considerar
si el imputado no intentara eludir la accion de la justicia o entorpecer las investigaciones y re-
solver en consecuencia”.

Respecto de estos ultimos “el juez se encuentra impedido de otorgar la excarcelacién, por
lo que la tesis amplia del plenario DIAZ BESSONE nos lleva a pronunciamientos cercanos
a un derecho penal de autor...”.

Para agregar que “siendo que las medidas de coercion son excepcionales bajo la sospecha
razonable de peligrosidad procesal y atento su provisionalidad no siendo definitivas y pudiendo
ser revisadas en cualquier momento, y en el entendimiento de que el derecho de gozar de la li-
bertad hasta el momento en que se dicte la sentencia de condena no constituye una salva guardia
contra el arresto, detencion o prision preventiva” se fallé en contra de la misma, al remitirse
“a la posibilidad de que el imputado entorpezca la investigacién, a las constancias de autos ya
mencionadas, al informe de la perito psicdloga y a lo informado por este acto por la actuaria
respecto a que el imputado registra causa n® 31292 del 12-08 con procesamiento por el delito
e robo agravado, causa n°® 31247 con procesamiento del 12-08 por usurpacion lo que me llevan
a suponer que entorpecerd la accion de la justicia”.

Para la magistrada, “surge que las alternativas implementadas para que la prisién fuese la
medida del tltimo recurso han sido infructuosas”, para concluir que en cuanto al argu-
mento de la defensa sobre la procedencia de la excarcelacion en virtud del articulo
169 inciso 3 del CPP en relacion al articulo 4 de la Ley 22.278 que “no es este el mo-
mento procesal oportuno para hacer mérito de la facultad de reduccion de la pena concedida por
la norma (...) En virtud de ello pierden virtualidad las pautas sentadas por el art. 26 del C.P
en cuanto la condena en el Sistema de Responsabilidad Juvenil se encuentra sujeta al cumpli-
miento de los requisitos del art. 4 de la ley 22.278”.

En definitiva, resolvié la magistrada no hacer lugar al pedido de excarcelacion por
no haberse aportado pruebas irrefutables que hiciesen caer la presuncion iuris tantun
de la normativa aplicable. Pero sin perjuicio de ello y atento a las facultades del juez
de garantias de controlar las medidas de coercidn y dejarlas sin efecto de oficio en
el caso de modificarse las circunstancias que las ordenaron, requiri6é al Centro de
Referencia para que en plazo de 30 dias aportara las estrategias de insercidn social y
familiar que estimare corresponder.

(Juzgado de Garantias del Joven n.° 1 del departamento judicial de Mar del Plata,
causa n.° 25/09 (IPP 963), “C. E. A. s/robo calificado por uso de arma”, del
15/01/09).

8 ¢ Medidas de coercioén. Libertad del imputado. Facultades del juez
de garantias
Para introducir la cuestion, el 24 de febrero de 2009 la jueza habia decretado la pri-
sién preventiva del joven imputado en autos por el delito de robo agravado en poblado
y en banda, manteniendo su lugar de alojamiento en el Centro Cerrado de Batan.
Para ello, se constataron previamente (luego de dejar sentado el criterio de inter-
pretacion restrictiva respecto a los delitos excarcelables) los supuestos de peligrosidad
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procesal, motivo por el que se sostuvo la sospecha de que el imputado trataria de in-
fluir sobre los testigos entorpeciendo la Investigacién Penal Preparatoria.

Ademis, se solicito al Centro de Referencia que en el plazo de cinco dias elaborara
estrategias de inclusion social y se puso en conocimiento de las partes la necesidad
de contar con los informes interdisciplinarios previstos en la regla 16.1 de Beijing,
los que hasta ese momento no habian sido efectuados o al menos agregados ni por
el fiscal ni por la Defensa.

Para la jueza, sin perjuicio de que los articulos 50, 30 y 77 de la Ley 13.634 de-
terminan que el defensor del joven puede pedir cada tres meses la revision de la me-
dida dispuesta por el juez de garantias (el que sin perjuicio de ello podra decretar la
libertad del procesado atin con oposicion del Ministerio Publico Fiscal), para la pro-
cedencia de la prision preventiva el auto debe estar fundado en derecho y las cons-
tancias de autos tienen que servir para tener por acreditados prima facie tanto el hecho
como la culpabilidad del imputado, y sin perjuicio de darse las condiciones que de-
terminan la evaluacién de los peligros procesales.

Agregd la jueza que “teniendo en cuenta el tiempo que lleva el imputado cumpliendo con
la medida de coercién dispuesta, y la falta de cumplimiento de la orden impartida oportunamente
respecto a los informes ambientales y psicologicos del joven como sobre la propuesta a considerar
por la suscripta respecto a su inclusion social en algiin programa vigente o en todo caso elaborarlo
para la especifica problematica del joven por parte del Centro de Referencia, organismo depen-
diente del Ministerio de Desarrollo Humano de la Provincia de Buenos Aires (...) considero
que faltan reunir nuevos recaudos para su consideracion judicial oportunamente -en el marco
de lo dispuesto por el art. 50 y conc. de la ley 13634 .

Para en definitiva resolver que no habiéndose modificado las circunstancias que
motivaron la prisién preventiva respecto del causante, y teniendo en cuenta la facul-
tad revisora de oficio que determinan los articulos 50 de la Ley 13.634 y concor-
dantes, debia mantenerse tal medida respecto del joven.Y al advertir que no se habia
dado cabal cumplimiento a la orden judicial oportunamente cursada, intimé al Cen-
tro de Referencia a que en el plazo perentorio de 48 horas elaborara un programa
de inclusidn social que debia ser puesto a consideracion de la magistrada.

(Juzgado de Garantias del Joven n.° 1 del departamento judicial de Mar del Plata,
expediente n.® 40 (IPP 3707-09), seguida a J. E.V.).

9 e Recursos. Ley 13.634. Intervencién del Tribunal de Casacién Penal

El defensor oficial del Fuero Penal Juvenil interpuso queja por denegatoria de re-
curso de casacion contra la resolucion de la Camara de La Plata que no hizo lugar
a su apelacion y confirmé la denegatoria de eximicion de prision solicitada a favor
de M. E.S., al argumentar que si bien el articulo 450 del CPP s6lo permitia la arti-
culacién del recurso de casacidn ante sentencias definitivas, cabia hacer la excepcidn
en los casos que denegaban la libertad personal incluso en la etapa de ejecucioén y
que la via casatoria no podia ser coartada a los imputados menores de edad, ya que
éstos poseian iguales derechos que los adultos, mas un plus que les otorga la Con-
vencién de los Derechos del Nifo.

Al no conceder la Camara Departamental el recurso extraordinario de inaplica-
bilidad de ley, la Defensa solicitoé que se hiciera lugar a la queja, se declarara mal de-
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negado el recurso de casacion y/o eventualmente el recurso extraordinario de in-
aplicabilidad de ley, se procediera al tratamiento del planteo resolviéndose conforme
a derecho y/o se reconduciera a la via extraordinaria.

Acollarada la causa 9.865, el mismo defensor -previa acumulacion a la queja- so-
licité que se hiciera lugar a la peticiéon de habeas corpus preventivo en favor de S.
ordenando al titular del Juzgado de Garantias del Joven n.° 3 de La Plata mantener
los efectos suspensivos que el articulo 431 del CPP concedia, hasta tanto estuviera
firme el rechazo de los recursos. Posteriormente comunicé a la Sala que el 30 de di-
ciembre de 2008 se habia dictado la prision preventiva del imputado.

Para el Dr. Borinsky (voto al que adhirieron los Dres. Natiello y Piombo), la com-
petencia del Tribunal de Casacion “no se abre ante cualquier reclamo que las partes deseen
someterle, sino que es necesario que la misma se habilite conforme a derecho, por lo que resultaria
contrario a la Constitucion y violatorio del Cédigo Procesal Penal, consagrar una doctrina
seguin la cual bastaria introducir —sin importar si bien o mal— una alegacién de cardcter cons-
titucional, para ingresar en el terreno casatorio fuera de los limites establecidos en el derecho apli-
cable, creando recursos inexistentes con derogacion de la ley respectiva, como sostuviera la
Suprema Corte en los Acuerdos 39.904, 42.220, 43.266, 57.879 y 77.807, entre otros”.

Agregd que “conforme las circunstancias del caso que tanto el régimen anterior —cuya vi-
gencia se mantuvo por sucesivas leyes transitorias— como el actual conforme a la ley 13.634,
no prevén instancia alguna en la que corresponda la intervencion de este O/1(gcmo en el Proceso
Penal Juvenil”, para concluir que en virtud de “la normativa que gobierna el asunto la
queja debié articularse ante la Suprema Corte de Justicia Provincial como drgano de alzada”.

Y bajo estos fundamentos consideraron adecuado adoptar idéntico temperamento
respecto de la peticiéon de habeas corpus.

(Tribunal de Casacién Penal de la Provincia de Buenos Aires, Sala de Feria, causa
9.864,“S., E. M. s/recurso de queja”y su acollarada 9.865,“S., E. M. s/ Habeas Corpus”,
del 23/01/09).

10 ¢ Remisidén del caso. Criterios. Ley 13.634

Al resolver sobre la aplicacion del principio de remision del caso, la jueza expresd
que “del presente legajo se debe tener en cuenta la minima afectacién de bienes juridicos que
habria sido producida por parte del menor, pues el hecho principal (sin mencionar el confuso
episodio ocurrido al momento de la identificacién del causante, junto a su familia) consistié en
fomar un par de zapatillas nuevas que se encontraban a la venta y cambiarlas por las que tenia
puestas, siendo las mismas recuperadas casi en forma inmediata”.

Para agregar que “es necesario resaltar que el menor no registra ningiin tipo de antecedente
penal, como tampoco ningiin antecedente de caracter asistencial ante el fuero de minoridad (...)
Es indudable que el joven encauzado no presenta un petfil delictivo, encontrandose en un marco
social ordenado, siendo que su niicleo familiar se encuentra bien organizado, con capacidad de
control y contencion. Es importante destacar, en dicho orden de ideas, la preocupacion demostrada
por los progenitores del nifo, quienes en todo momento se mostraron sumamente consternados
en relacion al hecho endilgado y expectantes en relacién a su situacion personal”.

En cuanto a la normativa vigente a nivel local e internacional, sostuvo la jueza que
“adopta como norma rectora respecto de los menores de edad el principio de minima intervencion
penal, reservando la aplicacién del poder punitivo estatal a los casos que revistan gravedad suficiente”.
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Para concluir que “a criterio de la suscripta, corresponde en el caso bajo examen el aban-
dono de la persecucion penal iniciada y en concordancia con ello, resulta aplicable el Instituto
de Remisién de Casos previsto en la Regla 11, punto 1, 2, 3 y 4 de las Reglas Minimas de
las Naciones Unidas para la Administracion de la_Justicia de Menores (Reglas de Beijing), por
cuanto, como se ha seiialado, M. recibe contencién 'y control por parte de su grupo familiar, el
que dio muestras de su capacidad para lograr que el mismo asuma una funcion constructiva en
la sociedad”.

(Tribunal de Menores n°® 6 del Departamento Judicial de San Isidro, causa 31.142,
“M.,N.A”, del 26/11/07).

11 ¢ Remisién del caso. Criterios. Ley 13.634

Al resolver en un pedido de elevacidn a juicio realizado por el fiscal y su oposiciéon
por parte de la Defensa, la jueza resolvid que “la remision puede ser fiscal o judicial,
segiin la decidida el Fiscal o el Juez de garantias. La remisién puede determinarse en cualquier
etapa previa al juicio, antes del proceso o durante la investigacion penal preparatoria. El objetivo
fundamental de este instituto es sustraer al adolescente que ha cometido una infraccion NO
GRAVE de las consecuencias traumaticas o estigmatizantes que puede acarrear la intervencion
judicial. Paralelamente, aporta una a fin de lograr que el nifio asuma una actitud constructiva
y responsable ante la sociedad. Este concepto se ensambla con lo dispuesto por el art. 40 ap I
de la CDN en cuanto exige el reconocimiento del derecho de todo nifio en conflicto con la ley
penal a ser tratado de manera acorde con el fomento de su sentido de 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 su reintegracion
y que asuma una_funcion constructiva en la sociedad” .

Agregd, ademas, que el articulo 40 de la CDN sefiala que los Estados tomaran
todas las medidas para tratar a esos nifnos sin recurrir a procedimientos judiciales,
consagrando lo ya estipulado en las Reglas Minimas de las Naciones Unidas para la
Administracion de la Justicia de Menores (Reglas de Beijing). La regla 11 establece
que se examinara la posibilidad, cuando proceda, de ocuparse de los menores delin-
cuentes sin recurrir a las autoridades competentes.

Para la jueza, “este es el caso, segiin entiendo, del Juez de Garantias cuya competencia
surge de la ley 13.634 provincial. La misma regla establece en su punto 2 que la policia, el
Ministerio Phiblico Fiscal y otros organismos que se ocupen de los casos de delincuencia juvenil
estaran facultados para fallar dichos casos discrecionalmente sin necesidad de vista oficial, con
arreglo a los criterios establecidos al efecto en los respectivos sistemas juridicos y también en ar-
monia con los principios contenidos en las reglas. Con este criterio el Juez de garantias de no
haberlo hecho previamente el Fiscal actuante puede REMITIR el caso conforme la interpre-
tacion extensiva, en su beneficio acorde a los principios mencionados en el presente, que surge
de los arts. 42 y 43 y 50 de la ley 13.634 previo a la etapa de juicio”.

Ello debe tener por objetivo “evitar al adolescente que ha cometido una infraccién que
no resulta grave, los efectos negativos que puede acarrearle un proceso judicial (como ser una sen-
tencia dura o traumatica para su corta edad), por la que pueda estigmatizarselo como una per-
sona peligrosa 'y crear espacios de apertura para el dialogo con el adolescente que le permitan
modificar su conducta mediante el cumplimiento de un PROGRAMA DE ORIENTA-
CION. El efecto juridico de la remision es excluir al joven del proceso penal. No implica el
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reconocimiento del hecho sujeto de imputacion”.

Respecto de los casos de procedencia del instituto, y sobre la gravedad del hecho
imputado al adolescente, agregd que debia previamente realizarse un “diagndstico y
evaluacion por parte de los equipos técnicos auxiliares e interdisciplinario del juez, respecto a
la capacidad del joven con relacion a su madurez emocional, mental e intelectual (regla 4.1 Bei-
jing) con la finalidad de posibilitar su perfil ocupacional y organizar un proyecto de vida e in-
tegrarse a la sociedad” .

Sin perjuicio de ello, senald la magistrada que “resulta aplicable como pauta interpre-
tativa lo establecido por el art. 27 de la ley 13634 como casos en los que por su gravedad los
delitos deben ser juzgados por un tribunal de juicio sumado al monto de la pena en expectativa
que corresponda segiin el delito de que se trate. - Criterio que se suma a ya dispuesto por la regla
17, entiendo como causa grave la concurrencia de violencia contra las personas”.

(Juzgado de Garantias del Joven n.° 1 del departamento judicial de Mar del Plata,
causa 13709 (IPP 86/09) “A., K. 1. N.s/ portacién de arma de fuego de uso civil”,
del 2/03/09).

Notas
1 - Camara Nacional de Casacion Penal, Acuerdo 1/08. Plenario N° 13,“Diaz Bessone, Ramoén Ge-

naro s/recurso de inaplicabilidad de ley”, del 30/10/2008.

Sintesis jurisprudencial penal sobre derechos de nifios y adolescentes de la Suprema Corte de la Pcia. de Bs. As. y tribunales inferiores | 319



320 |
| 321





