Superacion del modelo tutelar de nifios ése lo creyo alguien?

Por Mario Rodrigo Morabito®

Hace pocos dias, el Tribunal Superior de Justicia de Entre Rios, aprobé en el Acuerdo
General N213/13 del 14 de mayo de este afio, una norma practica que establece el
tratamiento que debe darse a las personas menores de edad que se vean involucrados en

hechos presuntamente delictivos.

Ahora bien, para un analisis mas profundo, transcribiré cada uno de los puntos de la
mencionada norma practica para luego dar mi punto de vista de lo que entiendo una

vulneracién del principio de especialidad® en materia penal juvenil.

En efecto, el Maximo Tribunal Entrerriano resolvidé: “PRIMERO: en todos los casos que
intervenga un menor de edad punible la investigacion penal preparatoria estard a cargo
del Ministerio Publico Fiscal, interviniendo el Juez de Garantias como tal y el Juez Penal de
Menores en materia tutelar quien, ademds dictard la sentencia y en su caso, su
integrativa. En las jurisdicciones que carezcan de Juez Penal de Menores, el Juez de
Garantias actuard como tal, en tanto que la sentencia y eventualmente su integrativa,
serd dictada por el Juez Penal de Menores que seguidamente se establece: Los de
Concordia, hasta la efectiva implementacion del Juzgado de Familia y Penal de Menores de
Chajari, lo hardn respecto de Federal, Federacion y Chajari, el de C. del Uruguay, respecto

de Tala, el de Gualeguaychu respecto de Gualeguay, el de Victoria respecto de Nogoyd”.

PRIMERA OBSERVACION
Hasta donde conozco, en la provincia de Entre Rios se encuentra vigente desde el afio

“

2008 la Ley 9.861° en cuyo art. 2, de un modo claro establece: “.. Con esta finalidad, la
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Juez de nifios, nifas y adolescentes de Catamarca

2Consagrado no solo en la CDN — art. 40.2.3-, sino que también por las Reglas de Beijing —arts. 2.3, 6.1, 6.2,
6.3y 22.



Provincia de Entre Rios adhiere expresamente al compromiso internacional asumido por el
Estado Argentino al aprobar la Convencion sobre los Derechos del Nifio, adoptando sus
principios rectores y contenido normativo, los que se consideran, en lo pertinente, parte
integrante y complementaria de la presente Ley, conjuntamente con las Reglas Minimas
de Naciones Unidas para la Administracion de Justicia de Menores (Reglas de Beijing), las
Reglas de Naciones Unidas para la proteccion de los menores Privados de la Libertad y las
Directrices de Naciones Unidas para la Prevencion de la Delincuencia Juvenil (Directrices de

RIAD) las que se publicardn como anexo de la presente Ley”.

El concepto de un corpus juris en materia de nifiez se refiere al reconocimiento de la
existencia de un conjunto de normas fundamentales que se encuentran vinculadas con el
fin de garantizar los derechos humanos de las nifias, los nifios y adolescentes. La Comisién
Interamericana se ha referido a este concepto sefialando que: “..Para interpretar las
obligaciones del Estado en relacion con los menores, ademds de las disposiciones de la
Convencion Americana, la Comision considera importante acudir, por referencia, a otros
instrumentos internacionales que contienen normas mds especificas con respecto a la
proteccion de la nifiez, entre las cuales cabria citar la Convencién sobre los Derechos del
Nifio, y las diversas Declaraciones de las Naciones Unidas sobre el tema. Esta integracion
del sistema regional con el sistema universal de los derechos humanos, a los efectos de
interpretar la Convencidn, encuentra su fundamento en el articulo 29 de la Convencion
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Americana y en la prdctica reiterada de la Corte y de la Comision en esta materia...””.

La Corte ha subrayado que el corpus juris sirve para fijar el contenido y los alcances del
articulo 19 de la Convencién Americana’ y es el resultado de la evolucién del derecho
internacional de los derechos humanos en materia de nifiez que tiene como eje el

reconocimiento de los nifilos como sujetos de derechos: “...Tanto la Convencion Americana

*publicacién: Boletin Oficial 10/09/2008

4CIDH, Informe No. 41/99, Caso 11.491, Admisibilidad y Fondo, Menores detenidos, Honduras, 10 de marzo
de 1999, parr. 72.

>Articulo 19. Todo nifio tiene derecho a las medidas de proteccion que su condicion de menor requieren por
parte de su familia, de la sociedad y el Estado.



como la Convencion sobre los Derechos del Nifio forman parte de un muy comprensivo
corpus juris internacional de proteccion de los nifios que debe servir a esta Corte para fijar
el contenido y los alcances de la disposicion general definida en el articulo 19 de la

Convencién Americana...”®.

Por tanto, el marco juridico de proteccidon de los derechos humanos de los nifios no se
limita a la disposicion del articulo 19 de la Convencién Americana, sino que incluye para
fines de interpretacién, entre otras, la Convencion sobre los Derechos del Nifio de 1989
(en adelante “la CDN”)’, las Reglas Minimas de las Naciones Unidas para la
Administracion de Justicia de Menores (en adelante “Reglas de Beijing” )%, las Reglas
Minimas de las Naciones Unidas sobre las Medidas No Privativas de la Libertad (en
adelante “Reglas de Tokio”)°, las Reglas para la proteccién de menores privados de la
libertad (en adelante “Reglas de La Habana”)™ vy las Directrices de las Naciones Unidas
para la Prevencién de la Delincuencia Juvenil (en adelante “Directrices de Riad”)",
ademas de los instrumentos internacionales sobre derechos humanos de alcance general.
Mas aln, la existencia de un corpus juris incluye también para efectos interpretativos las
decisiones adoptadas por el Comité de los Derechos del Nifio de las Naciones Unidas (en
adelante “Comité de los Derechos del Nifio”) en cumplimiento de su mandato, como la

Observacion General No. 10 sobre los derechos del nifio en la justicia de menores™’.

Evidentemente, la adopcidn del corpus juris en materia penal juvenil, tal como lo hace el
articulo 2 de la ley 9.861 de la provincia de Entre Rios, implica y obliga al Estado provincial

adecuarse a los nuevos estandares de derechos humanos alli establecidos; respetando

®Corte IDH. Condicién Juridica y Derechos Humanos del Nifio. Opinién Consultiva OC 17/02 de 28 de agosto
de 2002. Serie A No. 17, parrs. 37 y 53; y Caso de los “Nifios de la Calle” (Villagrén Morales y otros) Vs.
Guatemala. Fondo. Sentencia de 19 de noviembre de 1999. Serie C No. 63, parr. 194.

7Adoptada y abierta a la firma y ratificacién por la Asamblea General en su resolucién 44/25, de 20 de
noviembre de 1989. Entrada en vigor: 2 de septiembre de 1990.

8Adoptadas por la Asamblea General de Naciones Unidas en su resolucién 40/33, de 29 de noviembre de
1985.

9Adoptadas por la Asamblea General en su resolucion 45/110, de 14 de diciembre de 1990.

10Adoptadas por la Asamblea General en su resolucién 45/113, de 14 de diciembre de 1990.

11Adoptadas por la Asamblea General en su resolucién 45/112, de 14 de diciembre de 1990.

12Adoptada por el Comité de los Derechos del Nifio el 25 de abril de 2007.



ante todo un principio rector en materia penal juvenil cual es el de “especialidad”;
sumado a otros de fundamental cumplimiento como el de excepcionalidad y minima

intervencion.

Como se podra advertir, el legislador entrerriano a través de la ley 9.861 dio el marco de
especializacidon que exige la normativa internacional que especificamente menciona en el
articulo segundo; no obstante, el Tribunal Superior al momento de emitir la norma
practica en cuestion hace exclusiva mencidn al Juez Penal de Menores en materia tutelar;

afectando con ello la especialidad propia de la ley 9.861.

Nétese que el Titulo V (De la autoridad judicial de proteccion), Capitulo | (Organizacion y
competencia) de la ley 9.861 en pleno respeto al principio de especialidad en materia de
nifiez, modificé la denominacion de “Juzgados Penales de Menores a Juzgados Penales de

Nilos y Adolescentes”.

Para ser precisos en la observacidn, los articulos 60 y 61 de la ley 9.861 disponen: “..Art.
60. - Los organismos judiciales de aplicacion de la presente Ley, en el ambito de sus

respectivas competencias serdn los Juzgados de Familia y los Juzgados Penales de nifios y

adolescentes y los juzgados o tribunales penales de juicio. Art. 61. - A partir de la entrada

en vigencia de la presente Ley, transformase la denominacion y funciones de los actuales

Juzgados de Familia y Menores en Juzqgados de Familia y de los Juzgados Penales de

Menores en Juzgados Penales de Nifios y Adolescentes...” (los destacados en negrita son

propios).

Entonces, écodmo es posible que el Tribunal Superior de Entre Rios desconozca la
denominacién que corresponde a la propia organizacion judicial sobre la que tiene
facultades de superintendencia?, mas aun écomo es posible que una norma practica esté
en contraposicion de lo que establece una ley especializada y los tratados internacionales

incorporados?



La respuesta es obvia, la norma practica del Maximo Tribunal de Entre Rios es invdlida por
vulnerar el principio de especialidad consagrado en la ley 9.861 que adhiere al paradigma
del derecho internacional de los derechos humanos de los nifios donde el principio de

especialidad se encuentra fundamentalmente garantizado.

El derecho a tratamiento especial que gozan los nifios, nifias y adolescentes en conflicto
con la ley penal no se limita a la institucion de drganos especializados sino que se extiende
de igual forma a los funcionarios y magistrados, es decir, a la formaciéon y examen de los

jueces penales de nifos, nifias y adolescentes.

Todo ello implica que los drganos judiciales (jueces, fiscales, defensores oficiales) se
encuentren capacitados y tengan competencia especifica para actuar en el caso que los

delitos sean cometidos por nifios, nifias y adolescentes.

En particular, cuanto al juez penal de nifios, nifias y adolescentes, la CDN demanda un
perfil muy especial, y por eso el proceso de reforma y modernizacién de la justicia juvenil

debe incorporar jueces especialistas.

Este mandato significa que el juez no solo debe conocer el derecho penal, sino que debe
manejar adecuadamente el Derecho Penal Juvenil, con todas sus peculiaridades. En
nuestro pais toda la doctrina especializada en la tematica penal juvenil que se consulte,
recomienda la necesidad de exigir el respeto y cumplimiento del principio de especialidad

y, por ende, exhorta a la designacion de magistrados especialistas.

Una de las consecuencias de la ausencia de especializacién de los juzgadores, se ha

manifestado en las sendas condenas a prisién perpetua a nifios, nifas y adolescentes



dictadas tristemente en nuestro pais, que motivaron la intervencion de organismos

internacionales®.

La competencia y el profesionalismo son los instrumentos mas adecuados para restringir
el ejercicio excesivo de facultades discrecionales de los jueces. Por ello, debe hacerse
especial hincapié en la idoneidad profesional y en la capacitacion de los expertos como un
medio valioso para asegurar el ejercicio prudente de las facultades discrecionales en

materia de nifos, nifas y adolescentes en conflicto con la ley penal.

SEGUNDA OBSERVACION
Continuando con la cuestionada norma practica, surgen interrogantes en cuanto a un
claro desconocimiento de los nuevos paradigmas de la nifiez, donde lo TUTELAR propio de

la SITUACION IRREGULAR™ ha sido remplazado por la PROTECCION INTEGRAL".

Sin embargo, la norma practica es llamativa por el hincapié que realiza del proceso
TUTELAR como la parte fundamental de un proceso penal, como asi también, respecto a
la procesabilidad de los nifios de 14 y 15 afios donde va a intervenir el Juez de Familia.

Veamos como se ha pronunciado el Maximo Tribunal de Entre Rios.

El punto SEGUNDO de la norma practica el Superior Tribunal dispone: “...SEGUNDO: En

caso de menores no punibles intervendrd, de modo exclusivo, el Juez de Familia o el Juez

Civil con competencia en Familia, una vez que el Fiscal determine la existencia del hecho

y la autoria material por parte de un menor no punible...”.

Antes que nada deseo poner énfasis, en que la ley 26.061 de Proteccién Integral de Nifios,

Ninas y Adolescentes, derogd la antigua ley de Patronato 10.903 conocida como ley Agote.

Byéase la Sentencia del 14 de mayo del corriente afio, emitida por la Corte Interamericana de Derechos
Humanos en el Caso Mendoza y otros vs. Argentina en donde declaré la responsabilidad internacional del
pais por violacidn a los DD.HH de nifios.

“Donde el nifio era considerado “OBJETO DE PROTECCION”.

>Donde el Nifio es considerado y debe ser respetado como “SUJETO DE DERECHOS”



Por ende, es imposible que en el caso de jévenes no punibles intervenga en una suerte de
“asistencialismo” la Justicia de Familia; esa facultad, actualmente, corresponde a la
autoridad administrativa’®; de lo contrario se estaria retornando a un proceder propio de
un sistema derogado17 que la propia ley 9.861 reconoce como tal'®.

En cuanto a la regulacién en el caso de los nifios, nifias y adolescentes no punibles, la
norma practica incurre en una equivocaciéon al tomar el pretendidamente abandonado
sistema tutelar con posibilidad de aplicarle medidas a quien no es punible y previendo el

trdmite de un proceso investigativo penal.

Sobre el particular, entiendo que deberian activarse los mecanismos de la ley 26.061 y la
autoridad de aplicacidon administrativa local. Maxime, cuando la propia ley provincial 9861
ha establecido de un modo claro que “...Las autoridades judiciales de aplicacion de esta
Ley de proteccion integral, deberdn archivar todas las causas de contenido asistencial,
abiertas conforme a los criterios de las Leyes derogadas de patronato nacional N° 10.903 y
provinciales N°s. 8490 y 9324, debiendo comunicar su archivo a la autoridad
administrativa de aplicacion para la continuidad de la intervencion de ésta a través de las
politicas publicas con criterios de articulacion y corresponsabilidad con otras dreas
gubernamentales si asi se considerara necesario en un enfoque de derechos. Igual criterio
deberd aplicarse para las causas iniciadas a partir de la vigencia de la Ley N° 26.061 a
excepcion de los casos en que se hubiera dispuesto una medida excepcional o deberia

resolverse de conformidad a lo previsto en el articulo 64 inciso o) de la presente Ley...”19 .

Quizds, en el respeto pleno al nuevo paradigma de la nifiez, el Maximo Tribunal de la

provincia de Entre Rios, pudiera haber dispuesto en el caso de los jévenes no punibles que

'®La Unica forma de intervencion posible de la Justicia de Familia en los términos del actual paradigma de
proteccidn integral establecido en la ley 26.061, es mediante el control de legalidad de una medida
excepcional dictada por la autoridad administrativa en protecciéon de los derechos de los nifios, nifias y
adolescentes (Véase art. 40 de la citada ley).

17Ley Agote N° 10.903

'®Art. 80 tercer parrafo de la ley 9.861 de Entre Rios.

Art. 80 tercer parrafo de la ley 9.861.



una vez comprobada la existencia de un hecho calificado por ley como delito y presumida
la intervencién de un nifio o adolescente no punible, el Fiscal de Instruccién de la Nifiez,
debera elevar inmediatamente las actuaciones ante el Juez de Control de Garantias de la
Nifiez o Juez Penal de Nifios y Adolescentes?, quién las comunicard en forma urgente a la
autoridad de aplicacién administrativa de la ley 9.861 a los efectos de asumir la

intervencién, cesando la actuacion judicial penal.

Por supuesto que durante ese sumarisimo tramite, el niflo o adolescente no punible
tendra derecho a ser oido en todo momento, a que su opinién sea debidamente tenida en
cuenta, debiendo contar con la presencia de sus padres o adulto responsable y, bajo pena
de nulidad, con el asesoramiento y asistencia de un defensor técnico oficial o de confianza

desde el inicio mismo de la actuacion.

A MODO DE CONCLUSION
En las postrimerias de este libelo, deseo poner énfasis en que el tratamiento de los
jévenes en conflicto con la ley no ha dependido tanto de la instancia tutelar que
implementaba el tratamiento, ni en realidad tampoco tanto de la ley. Las instancias han
cambiado, la ley se modificd, pero las mentalidades parecen quedar con un tratamiento

basado en una visién del joven en conflicto con la ley como peligrosou.

Esa mentalidad, parece ser la que ha tenido el Tribunal Superior de Justicia de Entre Rios
en el tratamiento y dictado de la norma practica estudiada. No obstante, es bueno
recordar que la Corte Interamericana de Derechos Humanos en el caso FORNERON E HIJA
vs. ARGENTINA?® declaré la responsabilidad internacional del pais, exhortando al Estado a
“..implementar un programa o curso obligatorio dirigido a operadores judiciales de la
Provincia de Entre Rios vinculados a la administracion de justicia respecto de nifios y

nifias que contemple, entre otros, los estdndares internacionales en derechos humanos,

*%Segun art. 61 de la ley 9.861.
*'Auto Interlocutorio N° 7 del Juzgado de Menores N° 2 de Catamarca.
*’Sentencia del 27 de abril del 2012.



particularmente, en materia de los derechos de los nifios y nifias y su interés superior y el

principio de no discriminacion...”. Creo que es hora de comenzar.



