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l. INTRODUCCION

El objeto del presente trabajo es compartir con el lector algunas reflexiones que
me han movilizado con motivo de la intervencion de este nuevo operador del derecho,
El “ Abogado del Nifio” , introducido por la Ley 26. 061 de Proteccion Integral de
Derechos de Nifias, Nifios y Adolescentes, en pos de satisfacer exitosamente las
necesidades de aquellos a quienes asiste juridicamente: nifios, nifias y adolescentes
sujetos plenos de derecho conforme la Convencion de los Derechos del Nifio, que

goza de jerarquia constitucional ( art. 75, inc.22 C.N.).

Asi, en este recorrido de la practica como abogados del nifio advertimos
algunas cuestiones conflictivas que mereceran en el devenir modificaciones y /o
correctivos atento a que se encontrarian vulnerados derechos humanos de la nifiez.

Algunas de estas tensiones se presentan en este breve trabajo.

I GARANTIAS JUDICIALES

Las garantias judiciales en cualquier proceso judicial y/o administrativo son
patrimonio de todos los ciudadanos. Cabe poner de relieve la inviolabilidad de la defensa
en juicio en materia de nifiez dado el gran avance legislativo que la ley 26.061 trae con

sus repercusiones sobre el derecho a ser oido y la representacion letrada.

. NINEZ Y SISTEMA PENAL

Este apartado intenta abordar someramente algunas cuestiones sobre los nifios

y la ley penal.




a- Selectividad

La selectividad del sistema penal adquiere un matiz traumatizante y no educativo
cuando opera sobre las vidas de jovenes menores de 18 afos. La figura del abogado del
nifio , en este sentido, permitira al joven poder elegir su propio defensor técnico y
desplegar su propia estrategia de defensa sin perjuicio de que concurrira al proceso penal

insoslayablemente el Asesor de Menores con un rol diferenciado del primero.

La intervencién del abogado del nifio en materia penal cobra singular relevancia
dada la vigencia de la ley 22.278 que estatuye vetustamente el Régimen Penal de la
Minoridad en colision con instrumentos normativos de derechos humanos tales como la
Convencion de los Derechos del Nifio, en particular arts. 37 y 40 en lectura paralela con
las directrices de Riad, las reglas de Beijing ( art. 56) y la Observacién General N° 10 (
por cuanto indica los diferentes tipos de intervenciones estatales frente a los nifios en
conflicto con la ley penal , las garantias procesales y las medidas idoneas a tomar en su

caso) .

De este modo, la ley penal minoril en la actualidad permite violentar algunos
principios béasicos del derecho penal conforme el modelo de derecho penal garantista ,
aplicables a todos los ciudadanos , entre los que los nifios deberian incluirse: a) Principio
de legalidad b) Principio de reserva c)Principio de Culpabilidad d) Principio de
Proporcionalidad. Principios éstos que los abogados del nifio deberan poder defender
como sostenedores del Estado de Derecho.

b.- Rol del Asesor de Menores : ¢ Cual es el rol que cumple en el

proceso actualmente ?

Si bien es dable entender la actuacion del Asesor de Menores como promiscua
y obligatoria, no cabe suponer que representa al nifio puesto que no “oye” sus
verdaderos deseos . El Asesor de Menores interviene en el proceso ejerciendo una suerte
de control de legalidad del proceso pero en modo alguno vela por los intereses del nifio,
sino por los intereses de la sociedad con respecto a ese nifio, léase, representa una
subjetividad producida socialmente.*

Es mi perspectiva que su intervencion solo encuentra fundamentos aparentes
de neto corte paternalista que responden a la légica de la “ defensa social” mas no son
utiles para el joven en conflicto con la ley penal. Asi El TOM N° 1 absolvié a un joven del
delito de robo simple en grado de tentativa por el cual fue declarado penalmente
responsable desoyendo la solicitud de la Defensora Publica de Menores e Incapaces que
sostenia que era conducente prorrogar la disposicion tutelar por tener el joven 17 afios de
edad y considerando que los informes del expediente tutelar relataban que el joven se
encontraba atravesando por una situaciéon particular, que llevaba una vida desordenada y

se encontraba totalmente “ desamparado”. °



c.- El expediente tutelar y el abogado del nifio: ¢ Qué importancia
cobra el expediente tutelar para la actuacion del letrado del nifio en el marco de un

proceso penal?

Las medidas tutelares , aquellas que en principio operan sobre la libertad fisica
o ambulatoria, que el juez esta facultado a tomar en este sentido violan el principio de
inocencia, el derecho a la vida privada y familiar del nifio, principio de legalidad dado que
ellas so6lo encuentran su fundamento en los resultados de los estudios y evaluacién de la
personalidad y medio social de una persona menor de edad imputada de un delito para su
tutela estatal. ® Cabe agregar que las medidas que se adoptan cercenando la libertad
ambulatoria obedecen a criterios de peligrosidad que vulneran el modelo del garantismo

penal.

Sera el rol del Abogado del Nifio recordar al Poder Judicial las pautas de
intervencion de justicia penal juvenil a la luz de la Observacion General N° 10 , Directrices

de Riad y Reglas de Beijing.

La disposicion tutelar discrecional y anarquica, reminiscencia del poder del
soberano, retrotrae al nifio al lugar de “ objeto” permitiendo despertar en el imaginario de
aquellos a quienes se tiene “ dispuesto” la ilusion del “ perdén “ que se reflejado en la
posibilidad del perdon del ar. 4 de la ley 22.278 .’

b- Medidas de coercién

¢Qué es la coercion penal ?

En el aspecto que nos interesa poner de relieve, la coercion formalmente penal
se ocupa de todas las medidas que dispone la ley penal incluso para los casos en que no
hay mas que una exterioridad del delito, pudiendo ser éstas medidas administrativas y
otras que no son de naturaleza penal ( reparacion perjuicios) pero que todas ellas estan

tratadas en la ley penal. ®

La ley 22.278 en su art.1 parrafo 5 y art. 2 parrafo 1 contempla la posibilidad
de la aplicacion de una medida de seguridad a los jovenes que caen bajo la 6rbita de las

agencias de control.

La ley 22.278 adhiere a un sistema de derecho penal de autor que repugna a
un Estado de Derecho donde las penas se establecen en funcion de conductas
reprochables llevadas a cabo y jamas con fundamento en la mera peligrosidad que las

mismas detenten, ledse, derecho penal de acto. °

Serda el abogado del nifio el que debera procesalmente articular estrategias en
pos de evitar la estigmatizacion de su pupilo atento al nivel de violencia de la respuesta
estatal frente al ingreso al sistema penal a la luz del paradigma del “ labelling approach” o

enfoque del etiquetamiento *° ; Cémo construimos a ese nifio en “ desviado “ ? El sistema



penal juvenil deberd reconocer que necesita estar imbuido de ideales superadores tales

como reinsercién del nifio en la familia y la sociedad “ ** ( 0G10)

No es incoherente en esta l6gica que la proporcionalidad de las medidas no
tenga lugar dado lo discrecional de la aplicacion de la misma socavando la seguridad
juridica del sistemay sus justiciables.

Vale agregar que la ley 26.061 en su art. 39 *?inscribe la privacién de la libertad
como una medida excepcional y temporal que debiera ser el estAdndar para ponderar la
legalidad de la privacion de la libertad hasta que se dicte una adecuada legislacion penal

juvenil. 2

VII.- PALABRAS DE CIERRE: GENUINO COMPROMISO CON LA NINEZ,

La “ banalidad del mal” sobre la que nos inquietaba la filoséfa Hannah Arendt
me obliga a reflexionar sobre la responsabilidad que tienen aquellos que ejercen el poder
sobre los nifios, nifias y adolescentes pudiendo con ello lesionar sus derechos y garantias
sin inmutarse siquiera. En la actualidad, la figura del abogado del nifio no debiera
desdefarse tomando como parametro las practicas judiciales y/ o administrativas.

Tampoco creo debamos resignarnos a las normas infraconstitucionales que
repulsan el espiritu del constitucionalismo moderno que era proteger la libertad y dignidad
del hombre, atributos que comparte nuestra nifiez. Lo que es mas, el abogado del nifio
debera generar cambios en sus propios practicas y miradas primero sobre el nifio para
construir un genuino compromiso con la nifiez , que no sea una ficcibn mas sino practica

superadora que coadyuve a que nuestros nifios logren vivenciar el ser auténticos

sujetos de derecho”.
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