                                                                 San Miguel de Tucumán,  Julio de 2013.-





Ref. Nota: 2776/13. Honorable Legislatura de la Provincia






Solicita opinión sobre el Proyecto de Ley sobre el Nuevo 






Régimen Civil y Penal de la Minoridad.

Señor Presidente

Del Colegio de Abogados de Tucumán

Dr. Francisco Posse
S                /            D:




Viene a dictamen de esta Consejera, el expediente de la referencia,  por el cual la H. Legislatura de la Provincia,  solicita la opinión institucional de nuestro Colegio de Abogados,  en relación al proyecto de ley presentado por el Sr. Legislador, Dr. Marcelo Caponio,  en el cual se instaura un Nuevo Régimen Civil y Penal de la Minoridad.







A priori,  manifiesto que es grato participar en asuntos como el traído al análisis,  el que se convierte en la participación del proceso cultural de consenso, con el propósito de contribuir a la comprensión de la democracia como forma de gobierno y estilo de vida. 
                                     La participación de nuestro Colegio,  desde sus opiniones técnicas,  debe ser vista –ya- como el eje de un practica política que permite a los ciudadanos intervenir en los asuntos de interés colectivo a través de la creación de espacios públicos, donde no solo se debaten sino que se deciden y vigilan, las estrategias públicas de los diferentes niveles de gobierno. Esta vertiente  de “la participación” se inspira en las teorías de la república deliberativa y participativa. 
                       El dictamen que se despliega a continuación pretende estimular la consolidación de tales experiencias y los ideales democráticos en nuestro país.

                       Sin intentar con este parecer,  realizar un estudio acabado sobre el tema del sistema jurisdiccional en materia de niñez, juventud y salud mental (régimen sobre la capacidad del sujeto),  se aspira a arrimar algunas ideas para promover el debate sobre el contenido del proyecto, a la luz del plexo normativo vigente, y como consecuencia de ello, contribuir con algunas sugerencias.
            Es así que, hace tiempo –más precisamente en el año 1990 con la ratificación de la Convención sobre los Derechos del Niño y su consecuente incorporación al derecho positivo nacional, jerarquizado con rango constitucional en el año 1994-, se observan con acierto cambios radicales en el derecho de familia y en el derecho penal –aunque en este último con mayor reticencia-.
            La Convención de los Derechos del Niño,  y luego, la Ley 26.061 son productos de la internacionalización de los derechos humanos circunscriptos a los niños y adolescentes, caracterizada por la idea de su condición de “sujetos de derechos”, no sólo en lo referido a la titularidad de derechos –cuestión que nunca fue puesta en discusión ya que el propio art. 70 del Código Civil reconoce la titularidad de ciertos derechos a favor de las personas por nacer, los cuales quedan “irrevocablemente adquiridos si los concebidos en el seno materno nacieren con vida”-, sino también –y aquí lo novedoso- en el goce y ejercicio en forma personal de tales derechos.

El desafío entonces para los operadores jurídicos, reside en detectar las incongruencias o defasajes normativos vigentes, siendo que el marco legal infraconstitucional condiciona las prácticas, obliga al Estado a adoptar todas las medidas necesarias para la satisfacción de dichos derechos, a preparar y adecuar sus sistemas internos e implementar las políticas públicas necesarias para el logro de tales objetivos. 
En ese reto legislativo,  se muestra un elemento de vital relevancia para la tan ansiada satisfacción de los derechos de niños, adolescentes y sus familias. Y es justamente aquí donde nos localizamos  hoy.
            Avocándonos de lleno al examen del sistema de Protección Integral visualizado en el proyecto normativo que se nos presenta, cabe preguntarse cuáles son los primeros pasos a seguir para lograr este objetivo de detección y consecuente revisión crítica del nuevo régimen civil y penal para los ciudadanos en minoría de edad acorde con la doctrina internacional de los derechos humanos, modelo obligado desde donde realizar esta tarea de-constructiva y re-constructiva del sistema judicial para la infancia y la juventud.
     A los fines de un mejor alcance practico,  me permito dividir este dictamen en los siguientes ítems:

I. En relación al Régimen Civil
II. El uso de las voces jurídicas
III. En relación al Régimen Penal
IV. La defensa técnica
V. Antecedentes nacionales
I. En relación al Régimen Civil


Por el proyecto de ley del bajo estudio, se crea el Fuero Civil del Niño, concibiendo todas y cada una de las exigencias constitucionales, sobre todo en materia de Derechos Humanos, del Niño y del Adolescente. Con certeza recoge las directrices de los Tratados y Convenciones Internacionales,  representándolas en el articulado.

Sin embargo, los procesos de cambio de la nueva Justicia de Familia y la especialización de un fuero civil de Niñez y Adolescencia, requieren de un diseño reglamentario integral, donde se cuente con una misión-visión de la organización judicial desde sus realidades y necesidades.

              Todo ello en pos de la mejor prestación del servicio respecto de quienes esperan la respuesta más justa.



A partir de esta línea argumentativa, se hacen dos observaciones:

· Especialidad del Juez del Niño: el proyecto no exige la especialidad técnica en niñez y adolescencia para el magistrado civil. Si en cambio, lo exige, en las competencias penales. Y esto se traduce en un desacierto legislativo,  ya que la importancia de esta función,  implica que no puede ser ejercida simplemente con conocimientos recibidos hace años en las universidades, aún en el supuesto de que hayan sido abundantes. Por más buena voluntad que tuvieran los magistrados, ésta no alcanza para el universo de problemas a su cargo. Es por ello que dentro de la estabilidad de la magistratura, en este caso de niñez y adolescencia, se impone un cambio constante…”, y ese cambio debe comenzar por revalorizar a las personas que allí se desempeñan, instándolas a adquirir conocimientos específicos  de conformidad al marco normativo  e institucional actual, y los nuevos horizontes ideológicos y operativos hacia donde se va encaminando dicha función a partir de la sanción de la ley nacional 26.061/05 de Protección Integral de los Derechos de las Niñas, Niños y Adolescentes.

· Competencia: por el artículo 15 del proyecto,  se establece la competencia de los Juzgados Civiles de la Niñez. De la redacción de dicha norma,  surgen indeterminadas y difusas las atribuciones del magistrado, pudiendo generar una interpretación errática sobre la competencia específica. Ocurre que  existen normas de fondo que podrían colisionar con el proyecto en estudio, como en el orden sucesorio (acciones de reconocimiento filial pos mortem,  atribución de la vivienda familiar a favor de los hijos menores del causante, etc.) que aun ventilándose en el proceso sucesorio,  están referidas al Derecho de Familia y a las actuales garantías constitucionales. En  estos supuestos, y para cuando tal situación acontezca, está claro que el Juez que entienda en la causa debe emitir su fallo en consonancia al ordenamiento jurídico todo y en salvaguarda de valores superiores o de mayor jerarquía. Seria un despropósito entonces,  que pudieran generarse cuestiones de competencia entre magistrados (e inhibiciones),  para quienes la valía mayor será siempre el Interés superior  del niño/a que aparezca como justiciable.   
Otro supuesto de interpretación dudosa podría generarse con las ejecuciones de sentencia de alimentos (por conexidad con  procesos principales, y en representación legal del niño o adolescente);  acciones de filiación (cuestión principal) y determinación del apellido del hijo/a alegado (cuestión referida al proceso principal). Entre otras.

           En mi opinión,  las competencias que se le atribuyen a este  fuero civil separado y especifico para la infancia, pueden perfectamente estar comprendidas entre las actuales atribuciones del Juez de Familia. 

         En todo caso,  propondría un nuevo modelo de abordaje en la protección de la infancia y la juventud, manteniendo la actual constitución del fuero de Familia, pero con las siguientes modalidades: 1. La civil (divorcios; tenencias; alimentos; filiaciones; etc.) y 2. La de protección integral y violencia intra-familiar (protección de los niños y adolescentes víctimas de maltrato físico; psíquico; o trato negligente por sus padres o miembros de la familia; y por conductas del propio niño o adolescentes riesgosas para su seguridad o integridad psicofísica -drogadicción; alcoholismos; fugas del hogar-, etc.). Para ello se sugiere atribuir al magistrado de Familia facultades investigativas y ordenatorias, la posibilidad de disponerlas y la eficacia de las mismas. Para el logro de tales fines, se deben diseñar los programas tendientes a su satisfacción. Con ello también,  se evitaría que la justicia de familia se transforme y consolide en un ámbito residual al que la gente acuda buscando soluciones que no encuentra en los sectores del Estado e instituciones que naturalmente y  políticamente deberían brindárselos (lugares de internación por razones de adicciones o salud mental;  remedios habitacionales, programas de asistencia económica, etc).               

II. El uso de las voces jurídicas.

Sabido es que el Diccionario da cabida a aquellas voces y acepciones procedentes de los distintos campos del saber y de las actividades profesionales cuyo empleo actual  excluyen los arcaísmos técnicos.

En este orden de ideas, entiendo  que las voces que se utilizan para la redacción del proyecto que nos ocupa,  son anacrónicos respecto del actual “bloque de la constitucionalidad federal”, y el lenguaje técnico para referirse a los sujetos en minoría de edad y con capacidades restringidas.

Las palabras que fueron consignadas en el proyecto normativo,  aun revelan el apego a un sistema antiguo de Patronato y de Incapacidad. Ejemplo de ello es aludir Un Nuevo Régimen Civil y Penal de la Minoridad, Ministerio Publico Pupilar, Menores e Incapaces,  Disponibilidad del menor, Consejero de Menores, etc.

              La inserción en el texto de dichos términos, lleva a concebir al sistema judicial, como “una poderosa maquinaria de instituciones tutelares sustitutivas de lo familiar y lo comunitario”, cuando en verdad lo que intenta el Legislador con estas nuevas propuestas reguladoras para un régimen específico de la infancia y adolescencia, es la creación del Sistema Provincial de Promoción y Protección Integral de los Derechos de las Niñas, Niños y Adolescentes que estará conformado por todos aquellos organismos y entidades que diseñan, planifican, coordinan, orientan, ejecutan y supervisan las políticas públicas, de gestión estatal, destinados a la promoción, prevención, asistencia, protección, resguardo y restablecimiento de los derechos de los niños y adolescentes; y establece los medios para asegurar el efectivo goce de los derechos y garantías de fondo y de forma reconocidos en la Constitución Nacional y legislaciones internacionales.
      No debe soslayarse el uso de estas voces jurídicas, pues el lenguaje no es ni neutral ni casual;  las palabras dicen lo que somos, cómo somos, aun sin pretenderlo.  En este sentido, se advierte que el texto del proyecto todavía posee los resabios del Sistema del Patronato de la Infancia -vigente desde 1898 al 2006- puesto que,   l@s niñ@s  aparecen objetivizados con el lenguaje legislativo empleado. Veamos solo algunos ejemplos:

· “Régimen de la Minoridad” (vocablo empleado al inicio del proyecto normativo). Lo recomendable en su caso es referirse al Régimen Civil de Niños, Niñas y Adolescentes,  y por su lado,  al Régimen Penal Juvenil.

· “La disponibilidad del menor” (voz usada para la redacción del inciso “j” del articulo 15): los actos de disposición material se ejercen sobre las cosas no sobre el sujeto. 

· “Menores e Incapaces” (voces utilizadas a lo largo del texto en especial el articulo 15), terminologías erradicada del actual sistema de protección integral y de la salud mental,  habida cuenta que se trata –según el caso- de  niñ@s y adolescentes,  o bien de personas con capacidad restringida según la Ley 26.657 .  En el marco reglamentario aludido,  el énfasis esta puesto en la capacidad del sujeto –según corresponda y para los actos que puede ejercer por si-   dejando de lado la regla de la incapacidad. 
· “Consejero de Menores”, (voz utilizada en el articulo 19 para la referencia a los órganos protectores y de representación de la niñez y adolescencia). Los Defensores especiales,  en el sistema actual, tienen la función de brindar asesoría jurídica gratuita a niños, niñas y adolescentes y demás interesados; brindar asistencia y representación técnica gratuita en los procedimientos administrativos y judiciales. En este aspecto, debería preverse la representación técnica del niñ@ y el adolecente,  por un abogado especializado en la materia,  con actuación conjunta con los Consejeros oficiales.
III. En relación al sistema penal

La Corte Suprema de Justicia de la Nación en el fallo Maldonado sostuvo en relación al decreto 22.278: “una característica distintiva y criticable que ha tenido este sistema judicial de menores es que históricamente no ha establecido una línea divisoria clara entre el niño imputado de un delito de aquel otro niño desamparado o incluso del que fue víctima, en efecto, para esos casos el juez tiene respuestas similares, entre ellas disponer de ellos, que en muchos casos ha implicado internación”…” la justicia de menores históricamente se ha caracterizado por un retaceo de principios básicos y elementales que se erige en todo debido proceso, tales como el de legalidad, culpabilidad, presunción de inocencia, proporcionalidad y defensa en juicio” Maldonado, Daniel Enrique y otro s/ robo agravado por el uso de armas en concurso real con homicidio calificado —causa N° 1174— 7/12/05.

El Consejo Federal de Niñez, Adolescencia y Familia, conformado por las 24 provincias argentinas, señaló en su fundación “atento a las gravísimas dificultades que se verifican en relación a niñas, niños y adolescentes en conflicto con la ley penal, el Consejo Federal de Niñez, Adolescencia y Familia envió una carta a los titulares de las Cámaras de Senadores y Diputados de la Nación, en la que señala la imperativa necesidad de derogar las disposiciones de la Ley N° 22.278, dando paso a un régimen legal acorde a la Doctrina de la Protección Integral de Derechos” 15 de diciembre del 2006.

1. El Comité de Expertos de Derechos del Niño de las Naciones Unidas, al analizar el sistema juvenil argentino expresó su profunda preocupación por el hecho de que la  Ley Nº 22.278, que se basa en la doctrina de la "situación irregular", no distinga, en lo que se refiere a los procedimientos judiciales, el trato entre los niños que necesitan atención y protección de los niños que tienen conflictos con la justicia. Observaciones Finales: Argentina, CRC.C.15.Add.187, del 9 de octubre del 2002.

2. Se creó una Comisión para la reforma y actualización legislativa del régimen penal juvenil mediante resolución 578/2008 del Ministerio de Justicia, Seguridad y Derechos Humanos, de Marzo de 2008. Según establece el art. 3 de la citada Resolución - "elevar un proyecto de ley de reforma y actualización legislativa del régimen penal juvenil".

3. La Sala I de la Cámara Nacional de Apelaciones en lo Criminal y Correccional Federal de la Capital Federal en la causa “Causa Nº 39.520 "Incidente de Incompetencia en autos: G.F.D. y O. S/ expediente tutelar" señaló “La discusión, en la práctica, se traduce en seguir sosteniendo la vigencia del arcaico sistema penal de minoridad, o bien, hacerlo a un lado por resultar incompatible con los postulados constitucionales y reglas internacionales de la misma jerarquía.- 6 de diciembre de 2006.-

4. La Corte Interamericana de Derechos Humanos, en el caso "Bulacio vs. Argentina", exhortó al Estado Argentino a adecuar la legislación interna a los compromisos internacionales asumidos,

5. La Comisión Interamericana de Derechos Humanos, señaló “los tiempos son cortos, por la trascendencia de este tema, en el sistema penal juvenil también los tiempos son cortos para los gobiernos”… “Definitivamente el tema es tan profundo que los esfuerzos siguen demandando más acciones”. Florentín Menéndez, audiencia del Colectivo de Derechos de Infancia y Adolescencia ante la CIDH por la situación general de los niños, niñas y adolescentes privados de libertad en Argentina. 127º Período de Sesiones - Washington DC - 6 de marzo de 2007

6. Hay numerosos proyectos de reforma del régimen penal en el Congreso de la Nación y de diferentes partidos políticos acordes a la Convención sobre los Derechos del Niño.

7. El Consejo de Derechos de Humanos de las Naciones Unidas aprobó el primer informe presentado por el Estado Argentino, y solicitó "La adopción de un sistema penal que esté en conformidad con las recomendaciones del Comité sobre los Derechos del Niño, … con la prohibición de condenar con prisión perpetua a personas menores de edad, de conformidad con el artículo 37.a. de la Convención sobre los Derechos del Niño"

         
Sin perjuicio de lo concisamente expuesto en el párrafo anterior,  también se debe señalar que la “vedette” –expresión empleada por el Dr. Caponio en la exposición de motivos-  del proyecto normativo no posa por la implementación del sistema de Mediación Penal, sino que su trascendencia se revela en el compromiso por parte del Estado Provincial en la adopción de las medidas legislativas, destinadas a garantizar la plena efectividad de los derechos y garantías fundamentales de las niñas, niños y adolescentes. Artículo 4º Convención Internacional de los Derechos del Niño. 
IV. La Defensa Técnica y la Especialidad de los Operadores del Sistema Juridico.

      
El proyecto en estudio prevé la especialización de los Magistrados del fuero Penal en materia de Niñez (artículo 35),  extremo que debe acentuarse de modo positivo y beneficioso para los involucrados en el sistema penal juvenil. 

        
Al mismo tiempo, consideramos que la especialidad técnica de los operadores del sistema legal,  debe extenderse y ser abarcativa igualmente para los abogados que ejerzan la defensa de los niños, niñas y adolescentes tanto los que se encuentren en  el fuero penal,  como aquellos que puedan ver vulnerado sus derechos en otras áreas del sistema normativo interno,  y sea el juez quien deba velar por las medidas que se tomen en relación a la infancia y la juventud (medidas excepcionales, de abrigo, amparos, et.) A modo de ejemplo, cuando a un niñ@ se le niega una vacante en la escuela de su barrio, el Estado local debe trabajar en diferentes instancias: el área educativa correspondiente deberá restituir ese derecho, pero si esa instancia primaria fallare, debe existir otra instancia judicial que a través de un mecanismo de exigibilidad podrá hacer efectiva la política pública correspondiente. Todo ello con operadores eficientes y competentes en la materia de infancia, adolescencia y personas con capacidad restringida.

Las principales razones para la modificación del régimen de niños y jóvenes en conflicto con la ley, podrían resumirse del siguiente modo:

· La ley 26.061 prevé como última instancia la creación de la figura del Defensor de los Derechos de Niños, Niñas y Adolescentes, quien tendrá a su cargo velar por la protección y promoción de los Derechos de Niñ@s y Jóvenes. Lo interesante de esta figura, es su especificidad técnica y su calidad de institución externa al Poder Ejecutivo. 

· Siendo que el derecho de familia ha avanzado en su especialidad tanto en las formas procesales como en sus instituciones, es que se propone que todos los abogados comprometidos en esta rama del derecho deben estar altamente capacitados y especializados  para poder estar a la altura de las circunstancias, donde sus intervenciones en representación de los clientes-niñ@s y jóvenes tengan la impronta de las tendencias actuales con conocimiento técnico específico.

V. Antecedentes Nacionales

En la Provincia de Córdoba, funcionan los Juzgados de Niñez, Juventud y Violencia Familiar, creados por el Acuerdo Reglamentario Nº 57, Serie A, del mes de Junio del año 2011. La competencia preferente es en materia de violencia intrafamiliar. 

En la Provincia de Paraná,  Chubut y Mendoza poseen una organización similar en materia de Familia, Niñez y Adolescencia, están  integrada por Juzgados de Familia, Juzgados en lo Penal y Contravencional de Niños y Adolescentes, las Asesorías Civiles de Familia e Incapaces y los Equipos Técnicos Interdisciplinarios.

En la Provincia de Neuquén, a partir de la Ley 2302, sancionada el 7 de diciembre de l999, está previsto que las cuestiones de familia, niñez y adolescencia, sean abordadas en forma exclusiva y especializada por juzgados de primera instancia.


Conclusión: 

          Como se dijo en la Introducción de este dictamen, la sociedad necesita un ejercicio de participación en los procesos democráticos.  La propuesta de la H. Legislatura para que este Colegio de Abogados se pronuncie sobre el proyecto del Nuevo Régimen Civil y Penal de la Minoridad, se traduce  en un claro ejemplo.


Como corolario considero necesario proponer:

1. Que el cambio podría generarse en el siguiente sentido: disponer la creación de un Fuero de Familia, la Niñez y la Adolescencia. Cuyas competencias estuvieren atribuidas a las cuestiones: a) civiles (actuales competencias del juez de familia), b) las de protección integral (juez garantista de la Ley 26.061 abordaje integral para la defensa de la infancia); c) tutelar para la protección integral de la familia y los grupos vulnerables en los casos de violencia intrafamiliar,  con facultades especificas para prevenir, sancionar y erradicar la violencia y ordenar  asistencia a sus víctimas.

2. Mantener un principio de especialidad en todos los actores que participen en la Justicia Infanto-Juvenil. Pues en ambos fueros (Penal y Civil)  se necesita respetar el derecho a un juzgamiento técnico de alta calificación en los procesos de reforma y modernización del actual sistema judicial.
3. Incluir en tal especialidad a los abogados defensores de los niñ@s y adolescentes, con matriculación diferenciada.

4. Reformular el uso de voces jurídicas para la redacción de normas que atañen a los derechos de niñas, niños y adolescentes,  evitando terminologías confusas, imprecisas y anacrónicas.
5. Diseñar programas y políticas públicas que acompañen e interactúen con el sistema jurisdiccional, dirigidas a garantizar las condiciones esenciales de los niños/as y adolescentes: existencia, desarrollo, crecimiento y ciudadanía; derechos sociales estos que en los que se debe priorizar la alimentación, la educación, la salud, la vivienda, etc, 

6. Facultar al Juez de Familia y Niñez, a crear dispositivos y mecanismos de atención para los niños que atraviesen situaciones particulares que vulneran sus derechos como el abuso, maltrato, explotación sexual, o bien cuentan con capacidades diferentes o se encuentran en situaciones de emergencia, tales como el conflicto  armado.
7. Diseño de programas que permitan  la formación de niños, niñas y adolecentes con la asunción gradual de sus responsabilidades civiles y sociales.

La propuesta para el cambio  en el sistema judicial de la  infancia y adolescencia, tanto del legislador como de nuestro Colegio de Abogados, muestra las acciones y responsabilidades necesarias para lograr los objetivos propuestos.


Tal mi dictamen. 

