Alcance de la actuación del Ministerio Público Tutelar en materia penal

La intervención del asesor tutelar como parte integrante de una justicia especializada para personas menores de edad


Principios constitucionales: especialidad,  asesoramiento jurídico adecuado, derecho de defensa, igualdad y equidad (arts. 19, CADH; 40.2.b.ii y iii y 40.3, CDN, y art. 75, inc. 22, CN). 


Reglamentación legal de esos principios en lo que respecta al asesor tutelar: arts. 17,  37, 40 de la ley nº 2451.

Punto de partida

Como plataforma de partida para cualquier análisis de los principios constitucionales vinculados a cuestiones penales juveniles, en nuestra consideración el punto nuclear que sirve para calificar y distinguir todos esos principios propios de esta materia, tanto en lo que se refiere a su operatividad como lo relacionado a su proyección, resulta ser la edad de la persona al momento de la comisión del presunto hecho delictivo. 

Normativa vigente


A continuación analizaremos la normativa que debe tenerse en cuenta para que el recorrido de un adolescente menor  de edad por el proceso penal se desarrolle de acuerdo a los estándares internos e internacionales que rigen la materia. 

El derecho del niño a contar con una asistencia jurídica adecuada (arts. 40.2.b.iii y 40.3, CDN, y art. 75, inc. 22, CN) puede ser considerado como una de las formas en las cuales se traduce el principio de especialización. 

El principio de especialización en materia penal juvenil se explica básicamente por la necesaria existencia de un régimen integral para jóvenes caracterizado por poseer una competencia específica para actuar cuando los hechos presuntamente delictivos sean cometidos por personas menores de dieciocho años de edad y conformar un sistema especializado con normas y procedimientos diferentes al de los adultos, con jueces y funcionarios especialmente capacitados en cuestiones relativas a los derechos humanos de los niños (art. 40.3, CDN).


De ello se deriva que los procesos en este régimen integral deberán contar “con una ley de fondo, un procedimiento y actores procesales especializados en materia de infancia y adolescencia en conflicto con la ley penal” (v. Seguimiento de la aplicación de la Convención sobre los Derechos del Niño, Dirección Nacional de Asistencia Directa a Personas y Grupos Vulnerables de la Secretaría de Derechos Humanos del Ministerio de Justicia y Derechos Humanos de la Nación Argentina, con la colaboración del Fondo de las Naciones Unidas para la Infancia; Directora Nacional Lic. Victoria Martínez; 2007; pág. 62/63). 


Entonces, resulta evidente que el principio en cuestión debe formar parte del sistema penal juvenil y debe calificarlo como un sistema especializado por las características propias de su razón de ser, esto es, su finalidad, sus técnicas de intervención, garantías y mecanismos procesales, entre otras (v. art. 40, CDN). También es inobjetable, desde este punto de vista, que la existencia de magistrados y funcionarios con particulares condiciones y versación es un pilar fundamental de la estructura de ese sistema. 

En el ámbito de la justicia de la Ciudad Autónoma de Buenos Aires no se encuentra cumplido este último aspecto del aludido mandato constitucional, sin perjuicio de su expreso reconocimiento normativo a nivel infraconstitucional (ley 2.451). De esta forma, al día de hoy en las causas penales en las cuales se encuentran involucradas personas menores de edad en calidad de imputados intervienen jueces, fiscales y defensores que no presentan ninguna diferencia a los que lo hacen en los procesos penales seguidos contra personas adultas. Es decir, los mismos magistrados y funcionarios intervienen en uno y otro tipo de proceso. La única figura especializada en materia de infancia que interviene en los procesos del sistema penal juvenil es el asesor de menores (v. art. 40, ley 2.451 y art. 46 y sgtes., ley 1.903 ). 


Intervención del asesor como reglamentación del principio de especialización


Calificada doctrina advierte que la aplicación de este sistema juvenil especializado se efectúa teniendo en cuenta la edad del joven al momento de cometer el hecho delictivo. Por lo cual, el proceso penal juvenil y la correspondiente sanción propia de ese sistema pueden aplicarse a jóvenes que alcanzan los dieciocho años de edad durante el transcurso del proceso (v. FREEDMAN, Diego, “La edad en el Derecho penal juvenil”, publicado en el www. eldial.com.ar, en fecha 1º de febrero de 2011, eldialDC-1515).       


Si ello es así, no existe razón alguna para sostener, sin contrariar el correcto alcance del principio de especialización, que uno de los actores especializados (v.gr. el asesor de menores) debe dejar de intervenir en el proceso penal al momento en que el joven alcance los dieciocho años de edad. Ante una postura contraria, la correcta observancia del mentado principio sería doblemente puesta en crisis; de un lado, se dejaría de aplicar, sin razón alguna, un segmento de la ley procesal específica que determina la intervención del asesor de menores como regla del procedimiento cuando el niño tiene menos de dieciocho años de edad al momento del hecho (arts. 1º y 40, ley 2.451) y, del otro, se excluiría, sin fundamento normativo alguno y en contravención con los principios de raigambre constitucional, a uno de los actores procesales especializados, idóneos para participar en el proceso penal juvenil desde su inicio —con la constatación de la existencia de una persona menor de dieciocho años de edad al momento de la comisión del hecho— y hasta que finaliza —con una sentencia definitiva—, por su capacidad para abordar y actuar en función de las particularidades propias del sistema, las que se vinculan con la edad mínima a efectos de responsabilidad penal, esto es, con la edad del imputado al momento del hecho objeto del proceso. Es que, como dijimos, este concepto es nuclear en el sistema penal juvenil; él define las reglas y particularidades propias del enjuiciamiento y sanción de ese sistema; por él se aplica al imputado una legislación específica con órganos especializados para que actúen durante todo el desarrollo del proceso penal; por él, en definitiva, interviene el asesor de menores para velar por los derechos constitucionales de quien tiene al momento de los hechos la edad mínima a efectos de responsabilidad penal.

El Comité de los Derechos del Niño de Naciones Unidas en su Observación General nº 10 sobre “Los derechos del niño en la justicia de menores”, sostuvo en la consideración de la edad mínima a efectos de responsabilidad penal (EMRP) que si “los niños cometen un delito antes de cumplir la EMRP el presupuesto irrefutable es que no pueden ser formalmente acusados ni considerárseles responsables de un procedimiento penal”. A su vez, en ese mismo instrumento en forma inmediata posterior también se afirmó que “los niños que tengan la EMRP en el momento de la comisión de un delito (o infracción de la legislación penal), pero que tengan menos de 18 años, podrán ser objeto de una acusación formal y ser sometidos a un procedimiento penal. Sin embargo, estos procedimientos, incluido el resultado final, deben estar plenamente en armonía con los principios y disposiciones de la Convención (…)” (v. párrafo 31).


La edad mínima a los efectos de la responsabilidad penal en nuestro sistema, en principio, puede ser establecida a los dieciséis años (arts. 1° y 2 de la ley 22.278). A su vez, la edad máxima para la aplicación del sistema penal juvenil definido por la Convención sobre los Derechos del Niño 
—entre los que quedan abarcados tanto la legislación procesal específica como la intervención de órganos especializados— resulta ser la edad de dieciocho años al momento del hecho objeto del proceso penal, aun cuando se reconozca como aceptable, en la interpretación de la misma Convención, la posibilidad de que se apliquen las normas y reglamentos de la justicia penal juvenil a personas mayores de dieciocho años de edad al momento de la comisión del hecho delictivo, por lo general hasta los veintiún años de edad (v. Observación General nº 10 sobre “Los derechos del niño en la justicia de menores”, párrafo 38). 


De todas formas, lo trascendental es que el principio absoluto resulta ser aquel según el cual “las normas de la justicia de menores, especiales tanto por lo que respecta al procedimiento como a la remisión de casos y la adopción de medidas especiales, deberá aplicarse, a partir de la EMRP establecida en el país, a todos los niños que, en el momento de la presunta comisión de un delito (o acto punible de acuerdo con la legislación penal), no hayan cumplido aún 18 años de edad” (Observación General nº 10 sobre “Los derechos del niño en la justicia de menores”, párrafo 36). 


Por lo demás, las personas que al momento de realizar una conducta delictiva cuenten con dieciocho años de edad deben tener una asistencia jurídica especializada, adecuada a las exigencias propias de su particular condición etaria (art. 40.2,b.iii, CDN). Esto último obliga al Estado a prever para el niño el otorgamiento de mayores herramientas jurídicas en comparación con una persona mayor de edad, es decir, el Estado debe prever el establecimiento de órganos que como medios de asesoramiento adecuado acrecienten la eficacia de los derechos de la persona menor de dieciocho años de edad al momento de la comisión del delito. El Estado, en función del art. 19, CADH, debe admitir diferencias de trato en este sentido, pues la condición de niño así lo exige (v. Corte Interamericana de Derechos Humanos, Opinión Consultiva n° 17/2002). 


En la opinión consultiva traída a colación, la Corte Interamericana de Derechos Humanos aseguró que los niños poseen los derechos que corresponden a todos los seres humanos –menores y adultos– y tienen además derechos especiales derivados de su condición, a los que corresponden deberes específicos del Estado (párrafo 54). 


En el mismo sentido se ha expedido la Corte Suprema de Justicia de la Nación cuando, después de reconocer la vigencia en nuestro país del Sistema de Protección Integral de los Derechos de las Niñas, Niños y Adolescentes, aseveró que “partiendo de la premisa elemental, aunque no redundante, de que los menores cuentan con los mismos derechos constitucionales que los adultos, no debe perderse de vista que de dicho principio no se deriva que los menores, frente a la infracción de la ley penal, deban ser tratados exactamente igual que los adultos”, pues ello implicaría “arribar a un segundo paradigma equivocado como aquel elaborado por la doctrina de la ‘situación irregular’ de la justicia de menores, pues reconocer que los menores tienen los mismos derechos que el imputado adulto, no implica desconocerles otros derechos propios que derivan de su condición de persona en proceso de desarrollo”. En suma, según el máximo tribunal nacional, en criterio coincidente con el de la Corte Interamericana de Derechos Humanos, “los niños poseen los derechos que corresponden a todos los seres humanos, menores y adultos, y tienen además derechos especiales derivados de su condición, a los que corresponden deberes específicos de la familia, la sociedad y el Estado” (CSJN, Fallos, 328:4343).

Es éste el razonamiento a partir del cual se debe concluir que el asesor de menores es un órgano que responde cabalmente a la exigencia constitucional de asesoramiento jurídico especializado y a la vez adecuado, dado que responde, por un lado, a la exigencia constitucional derivada del art. 40.2.b.iii, CDN, en tanto su labor se comprende en el proceso penal como una labor técnica jurídica de asistencia del niño, y, por el otro, y sobre todo, al mandato también constitucional que establece la necesidad de adoptar, respecto de los niños, medidas de protección adicional de derechos sustantivos y procesales de raigambre constitucional o legal, debido a la situación específica en la que ellos se encuentran (art. 19, CADH),y para lo cual se toma en cuenta su debilidad, inmadurez o inexperiencia al momento del hecho delictivo (v. Corte Interamericana de Derechos Humanos, Opinión Consultiva n° 17/2002, párrafo 60).  


Por lo tanto, aquellas “medidas de protección” que menciona el Comité de los Derechos del Niño como de obligatoria aplicación en el juzgamiento de personas que en el momento de la presunta comisión de un delito no hayan cumplido aún dieciocho años de edad deben abarcar, entre otros aspectos, la previsión de un mecanismo de asesoramiento jurídico especial, adicional a la defensa técnica. Es por ello que el asesor de menores debe ser considerado como un medio específico del sistema penal juvenil tendente a que el ejercicio de los derechos del niño frente al poder punitivo estatal se desarrolle con la debida atención de sus condiciones especiales, de una manera más favorable que la de un adulto en la misma situación. Esta es la postura que logra adecuarse a las exigencias del Sistema de Protección Integral de Niñas, Niños y Adolescentes, que reconoce al niño como un sujeto de derechos privilegiado.

 
Es esta misma consideración del niño, propia del paradigma de la Protección Integral de Niñas, Niños y Adolescentes y ajena al derogado Sistema de Situación Irregular, la que permite valorar la intervención del asesor de menores como una actuación que de ningún modo se asienta en un sentido paternalista o tutelarista que considere al “menor” objeto de protección y justifique, así, la intervención discrecional estatal a través del argumento de la tutela. A juzgar por el régimen legal vigente en la Ciudad Autónoma de Buenos Aires (leyes 114 y 2.451), de obligatoria observancia para los órganos jurisdiccionales locales al momento de interpretar y definir el alcance de los derechos de los niños, no hay lugar para medidas de disposición sobre el joven imputado que exijan un rol asistencial del asesor de menores; es más, medidas como ésas en un proceso penal en nuestro ámbito se encuentran absolutamente proscriptas. De esta forma, resultaría un absurdo manifiesto utilizar la lógica y los parámetros del sistema tutelar de la derogada ley del Patronato de la Infancia o de reglas procesales ajenas al ámbito autónomo de la Ciudad de Buenos Aires (arg. art. 129, CN) para desentrañar el sentido de la intervención de un órgano especializado de asistencia jurídica adecuada, el asesor de menores, en un régimen procesal penal juvenil que en su normativa respeta cabalmente las imposiciones constitucionales en la materia, es decir, que respeta las imposiciones del Sistema de Protección Integral antes mencionado.


En fin, más allá del detalle vinculado a su propia denominación, resulta obligatorio, a más de legítimo, sostener que el asesor de menores en el proceso penal juvenil no interviene en función de una supuesta situación de incapacidad de hecho del joven imputado, sino que lo hace, en lo que puede ser definido como un punto central del análisis de su rol y funciones (v. arts. 1º; 31, incs. 4 y 6; y 40, ley 2.451), con motivo, justamente, de la capacidad jurídico penal de la persona menor de dieciocho y mayor de dieciséis años.


La Corte Suprema de Justicia de la Nación, en la causa “García Méndez, Emilio y Musa, Laura Cristina s/ causa nº 7.537” del 2 de diciembre de 2008, reconoció que la doctrina de la situación irregular se encuentra en fuerte tensión con el imperativo constitucional derivado de los instrumentos internacionales referidos a la niñez (CSJN, Fallos, 331:2691). De esta forma, en la hipótesis de que existiera una ley con alguna reminiscencia de tinte tutelar vinculada a la actuación del asesor de menores en el proceso penal (v.gr. arts. 46 y sgtes., ley 1.903) esa ley debería ser interpretada no en forma aislada sino en armonía con el resto del ordenamiento jurídico infraconstitucional (v.gr. leyes locales 2.451; 114; y ley nacional 26.061) y con el corpus juris del derecho internacional de derechos humanos referido a la niñez, del cual sobresale, por obvias razones, la Convención sobre los Derechos del Niño (art. 75, inc. 22, CN), como parte de una estructura sistemática para su mejor conciliación con la Constitución Nacional (CSJN, Fallos, 328:4343). 


Conclusión


El derecho del niño a ser asistido jurídicamente en forma adecuada a través de órganos especializados (arts. 40.2.b.iii y 40.3, CDN; y art. 19, CADH) impone considerar al asesor de menores como parte insoslayable del sistema penal juvenil que se aplica a todo el juzgamiento de quien, al momento de la supuesta comisión del hecho delictivo, cuenta con menos de 18 años de edad. Por lo que su exclusión anticipada del procedimiento no hace sino contrariar esos derechos constitucionales.


La posibilidad de que el joven alcance la mayoría de edad durante el transcurso del proceso no hace mella en las conclusiones arribadas. Por el debido alcance de la antes aludida especialidad del sistema, los órganos jurisdiccionales especializados, la legislación específica y la intervención de órganos de asistencia adecuada responden a principios normativos relacionados únicamente a la edad en la que el imputado cometió el supuesto hecho delictivo. Lo que particulariza al delito como objeto del sistema penal juvenil es, pues, la edad del imputado al momento de su comisión, circunstancia que proyecta la aplicación de todos los principios y todas sus implicancias a todo el procedimiento penal. 

A modo de colofón, y en cuanto a la pregunta con la que comenzamos el presente escrito, podemos afirmar que la intervención del asesor tutelar es una faz más del principio de especialidad. Desde esta óptica constitucional, resulta necesaria su actuación en un proceso penal seguido contra personas que al momento de la comisión del presunto hecho delictivo cuenten con dieciocho años de edad, no obstante la urgencia que existe para que se concrete en los hechos el resto de los aspectos que conforman la justicia especializada, esto es, la designación y actuación de jueces, fiscales y defensores versados en la materia penal juvenil. De esta forma, como quedó en evidencia en el desarrollo de este escrito, en la actualidad el asesor de menores es el único órgano que cumple con dicha manda constitucional en el ámbito del Poder Judicial de nuestra ciudad. 
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