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1.- Introducción,-


Como todos sabemos un proceso esta compuesto por los siguientes sujetos; Juez, Actor-Fiscal y Demandado-Imputado; y como enseña el profesor Alvarado Velloso; las partes en un pie de igualdad peticionan ante el Magistrado; pero no cualquiera puede ser parte, para ello debe estar legitimado.


En el proceso a diferencia de lo que ocurre en el derecho sustancial
; habrá siempre intereses contradictorios.


Todo sujeto de derecho y podemos adelantar que lo menores lo son, tiene derecho a peticionar a las autoridades; cuando lo hace en el Servicio de Justicia, en el marco de un proceso de cualquier índole, ejerce una pretensión, que “es la declaración de voluntad hecha en una demanda (plano jurídico) mediante la cual el actor (pretendiente) aspira a que el juez emita –después de un proceso- una sentencia que resuelva efectiva y favorablemente el litigio que le presenta a su conocimiento”.


Asimismo, además de ser escuchado personalmente; deben serlo los siguientes representantes:

· Padres

· Tutores

· Curadores

· Ministerio de Menores (Ministerio Pupilar)

· Asesor de Menores.

· Consejo Provincial del Menor.

· Abogado particular designado por sus representantes.

· Defensor de menores e incapaces (ley 24.946)

En un proceso penal pueden intervenir todas estas personas en forma conjunta –algunos de ellos en forma obligatoria-, lo que ha llevado a reflexionar a Faccendini, respecto a la cautela, con que debemos manejarnos, por la posible nulidad de los procesos donde no hayan sido notificados algunos de ellos, “el exceso de protección, formalismo, agregando más participantes a un proceso que intenta velar por los interés de una misma persona, podría conducir al abuso y al atropello, de quien se pretende salvaguardar, y a la desnaturalización, de lo que se intenta proteger: la niñez”
, cuestión esta que ha motivado diversos pronunciamiento de la CSJN, como veremos más adelante.
2. Legitimación. 


La capacidad procesal para actuar personalmente y por sí mismo, el profesor Alvarado la incluye dentro de los seis “presupuestos de la demanda…2) capacidad procesal del actor, 3) en su caso, adecuada representación del actor que carece de capacidad procesal, 4) adecuado derecho de postulación en el actor.”.
 Y entiende que carecen de esa capacidad los menores, salvo las excepciones que autorizan las leyes.


“Por ejemplo, no son procesalmente incapaces:

· quienes gozan de autorización para ejercer oficio, profesión o industria o el comercio, si la respectiva pretensión se funda en relación jurídica emergente de tales actividades (CC, 55 y 128: CCom, 10 ,11 y 12);

· quienes trabajan, si la respectiva pretensión deriva de sus labores o del ejercicio profesional para el que haya obtenido título habilitante (id.);

· quienes revisten la calidad de imputado penal, en el respectivo proceso (CPP, 12);

· quienes pretenden obtener licencia judicial en defecto de autorización paterna o la emancipación por habilitación de edad (CC, 131);

· quienes se hallan emancipados por matrimonio o por habilitación de edad, para actuar en proceso que versa sobre actos de administración de bienes adquiridos a cualquier título y sobre actos de disposición de bienes adquiridos por título oneroso o gratuito a condición, en este caso, de que exista autorización judicial para disponer de ellos; etc. (CC, 135)”.


La legitimación, sería según algunos la capacidad de plantear acciones en un proceso concreto, que tiene quien de existir un derecho o interés sería su titular.


Explica Alvarado, que el carácter de “parte procesal, (en rigor, parte del litigio) es puramente formal y se adquiere como simple consecuencia de asumir un sujeto el papel de actor o de ser demandado, con total prescindencia de que ostente o no, al mismo tiempo, la calidad de parte material (en rigor, parte del conflicto) afirmada como existente con anterioridad en el plano de la realidad social. Obviamente, para que la sentencia que se emita luego del proceso resulte esencialmente justa, lo que allí decida el juzgador acerca del litigio (por simple aplicación de la regla de la congruencia, ver la Lección 9) debe coincidir exactamente con lo acaecido en el conflicto. De tal modo, si éste no existió o no se confirmó su existencia o si quien demandó o fue demandado es o son personas distintas a las que hubieron de demandar o ser demandadas, la decisión del juzgador debe ser adversa a la pretensión del actor. Resulta así de la mayor importancia saber – en algún momento – si quien adoptó voluntariamente el carácter de parte (actor) o éste le fue impuesto (demandado) es la misma exacta persona que se encuentra en el conflicto llamado a ser heterocompuesto. Como puede apreciarse, no se trata aquí de investigar si el actor o el demandado tienen capacidad jurídica para ser parte procesal, sino si uno o los dos son las personas ante las cuales cabe emitir útilmente la sentencia. A esta cuestión – quién debe ser parte procesal (en rigor, quién debe sufrir o gozar de los efectos de la sentencia de mérito) – en un caso concreto se la denomina desde antiguo legitimación para obrar (o legitimatio ad causam). La mayoría de los doctrinarios analiza el tema como vinculado o perteneciente sólo al derecho de fondo – y no al proceso – por cuya razón lo estudia siempre como un presupuesto de la sentencia de fondo y mérito y no como uno de la acción o de la demanda, lo que tiene su obvia importancia. En rigor de verdad, se vincula estrechamente con la deducción útil de una pretensión; pero como la decisión al respecto debe ser adoptada en la sentencia, luego de tramitado todo el proceso, se enuncia a este presupuesto como propio de aquella. Sin embargo, algunas legislaciones muy modernas se apartan de estas líneas de interpretación y autorizan un tratamiento auténticamente procesal al darle el carácter de excepción previa siempre que resulte ser manifiesta, es decir que pueda afirmarse sin duda alguna desde el inicio mismo del proceso: que quien demanda no es la persona del acreedor que puede hacerlo o que quien es demandado no es la persona del deudor (no ocurre esto en CPC SFE pero sí en el CPCN, 347, 3°)” y más adelante agrega, “El problema se complica en extremo a raíz de que en numerosas ocasiones las leyes legitiman a ciertas personas para demandar o ser demandadas a pesar de no ser los titulares del derecho: por ejemplo, es obvio que la titularidad del derecho para demandar la nulidad de un matrimonio pertenece a los cónyuges, legitimados al efecto como simple consecuencia de ostentar tal titularidad. Sin embargo, algunas leyes autorizan a que otras personas (por ejemplo, los ascendientes) demanden dicha nulidad (CC, 219, 220 y 117) y a veces, a otras más (los descendientes) para intervenir en el respectivo proceso alegando la validez del vínculo. Este ejemplo muestra un tipo de legitimación extraordinaria que se conoce con la denominación de legitimación por categorías: todos quienes están en la misma categoría (de socio, de pariente, de ascendiente, etc.) pueden actuar procesal y útilmente a pesar de no ostentar en sus personas la titularidad del derecho, que pertenece a otro sujeto. Son, simplemente, titulares del interés para obrar. El tema no es pacífico en la doctrina y los autores le brindan diferentes tratamientos que dan a las palabras usadas en este texto un alcance distinto al que ya les he otorgado. Pero algo queda en claro para el lector: como consecuencia de la enorme amplitud con la cual cabe admitir a la acción procesal, cualquier puede demandar si afirma en la demanda la existencia de un conflicto en el plano de la realidad social. Este no quiere decir que la pretensión aneja a la acción sea estimada sin más al momento de la sentencia, en cuya oportunidad el juzgador debe analizar, por ejemplo, si quien dijo ser acreedor realmente lo es. Y como esta tarea se cumple sólo en la sentencia (salvo que la falta de legitimación sea manifiesta, en el supuesto de las legislaciones que aceptan su tratamiento dentro del proceso) y allí se hace mérito de la calidad jurídica invocada, parece razonable aceptar que el tema no corresponde a la materia procesal, cual lo afirma importante doctrina”.


La legitimación puede ser clasificada, siguiendo a la profesora Ávila Paz de Robledo
, en:

1. activa (en el derecho penal, el fiscal, y la víctima como querellante)

2. pasiva (en el derecho penal, el imputado)

3. principal (fiscal, querellante, imputado)

4. secundaria (terceros interesados, si los hubiere)

5. permanente (fiscal, querellante, imputado y terceros interesados)

6. transitoria (cuestiones incidentales).


De lo antes reseñado, podemos concluir que la intervención de los menores en un proceso penal, puede ser como:

· imputados  (legitimación pasiva, principal y permanente) 

· víctimas (legitimación activa, principal y permanente).
· testigos
 (terceros no interesados que no se convierten en partes procesales)

Ahora bien, normalmente dicha intervención se materializa a través de un representante legal, excepto en el caso de los testigos. 


Pero como veremos seguidamente, deberemos tener en cuenta las fuentes de conocimiento internacionales, como ser Declaraciones, Pactos, Convenciones y Recomendaciones sobre DDHH; dado que el viejo paradigma ha cambiado.
3.- Fuentes legales.


Las fuentes legales aplicables al tema que nos ocupa son:

1. Constitución Nacional artículo 75 inciso 22.

2. Convención sobre los Derechos del Niño, artículos 1, 12, 26 y 40
, fundamentalmente introduce como principio rector el interés superior del niño, consagrado en el artículo 3 inciso 1, que debe ser conceptualizado como el deber de asegurar los derechos del niño y de privilegiar sus intereses frente a una situación conflictiva a fin de asegurar su protección.
 Para otros es la satisfacción integral de sus derechos.

3. Pacto Internacional de Derechos Civiles y Políticos, artículo s 23 y 24.

4. Pacto Internacional de Derechos Económicos, Sociales y Culturales, artículo 10.

5. Convención Americana sobre Derechos Humanos - 'Pacto de San José de Costa Rica', artículo 19.

6. Reglas mínimas de las Naciones Unidas para la administración de la justicia de menores (Reglas de Beijing); artículos 1.3, 2, y 7.

7. Directrices contenidas en el documento “Justicia para los Niños Víctimas y Testigos de Delitos”, adoptadas por la Oficina para los Derechos del Niño de ILANUD (Canadá, 2003)
.

8. Código Civil, artículo 59.

9. Ley 26.061, artículos 2, 3, 5, 24, 27, 29, 47 y 48.

10. Ley 24.946 Ministerio Público, artículos 54 al 59. 

11. Resoluciones de la Procuración General de la Nación: 
a) Resolución P.G.N. 25/99 en cuanto sugiere a los Sres. Fiscales la adopción de una serie de recaudos en las causas en que menores de edad resulten víctimas o testigos de delitos; 

b) Resolución P.G.N. 90/99 en relación con la celebración de acuerdos de juicio abreviado que tuvieran como víctimas de delitos contra la integridad sexual a personas menores de edad; 

c) Resolución P.G.N. 174/08 que aprueba el documento denominado "Guías de Santiago sobre protección de víctimas y testigos"
, del que resaltamos por el tema que nos ocupa el apartado 9; 

d) Resolución P.G.N. 8/09 que establece especiales recaudos para la declaración testimonial de víctimas menores de edad;

e) Resolución P.G.N. N° 59/09 que establece especiales recaudos con respecto al uso de  la Cámara Gessell. 

4.- Principios constitucionales aplicables.

Haremos referencia a los principios contenidos en la Convención sobre los Derechos del Niño, que tengan relación con el tema que nos ocupa. Asimismo debemos tener presente que algunos de ellos ya se encuentran desarrollados en otras Declaraciones, Pactos y Convenciones de DDHH.
4.1.- Concepto y función de los principios.


Debemos diferenciar los Principios Generales del Derecho, de los Principios Constitucionales Penales, los primeros establecen normas supralegales que se deducen del ordenamiento en general, buscando dar una solución a todos los casos que no haya contemplado la ley, no pudiendo los mismos apartarse del marco establecido por la Constitución del Estado de que se trate.


Los segundos en cambio son encontrados enunciados expresa o implícitamente en la propia Constitución y tienen una triple función:
1. Como principios rectores del sistema jurídico penal de forma y de fondo. 

2. Como principios fundamentadores de las decisiones judiciales. 

3. Como Garantía expresa a favor de las personas en general, a las que se dirige la ley penal tanto de forma como de fondo.


Yacobucci, comparte la diferenciación que proponemos,  ya que entiende que “los principios penales, a diferencia de los principios generales del derecho, no son un mero mandato de optimización del sistema, aunque producen su unidad y congruencia, sino normas que obligan a legislar y decidir de una determinada manera, conforme el marco de política criminal que posibilita la Constitución. Cuando se actúa en contradicción con esos principios, el resultado es la invalidez del precepto legal concreto por oposición material con aquellos”.
  


Los principios jurídico-penales son formulaciones conceptuales generalísimas y abstractas, no reductibles a otros conceptos del derecho penal, de los que deriva o en los que se funda todo conocimiento y toda norma jurídico penal y de los que, en consecuencia no puede separarse ninguna práctica (teórica  o legislativa o judicial) del derecho penal positivo. 


Los principios constitucionales son la base sobre la que debe sustentarse y de la que no puede apartarse la construcción del derecho penal y el derecho procesal penal, sea la ley penal o bien la dogmática, por la importancia de los mismos en el respeto a la Persona y sus derechos.


También deben deducirse de las Declaraciones, Pactos y Convenciones  sobre derechos humanos, de las Naciones Unidas y de la Organización de Estados Americanos.


Los principios del derecho penal y procesal penal, constituyen fundamentalmente límites constitucionales al poder punitivo del Estado.


La función de Garantía es importantísima, ya que implica la aplicación práctica, del principio, es decir el principio en acción, para que no quede en una mera referencia teórica o cláusula programática de la Constitución.
4.2.- El interés superior del niño.


Ya hemos adelantado que debe conceptualizarse como el deber de asegurar los derechos del niño y de privilegiar sus intereses frente a una situación conflictiva a fin de asegurar su protección.

Se encuentra consagrado en el art. 3 inciso 1º de la Convención sobre los Derechos del Niño, “1. En todas las medidas concernientes a los niños que tomen las instituciones públicas o privadas de bienestar social, los tribunales, las autoridades administrativas o los órganos legislativos, una consideración primordial a que se atenderá será el interés superior del niño”.


Pero también debemos recordar por la trascendencia que tiene para el tema que nos ocupa, lo sostenido en la Declaración y Programa de Acción de Viena de 1993 de la ONU,
 “21. La Conferencia Mundial de Derechos Humanos, acogiendo con beneplácito la pronta ratificación de la Convención sobre los Derechos del Niño por un gran número de Estados y tomando nota de que en la Declaración Mundial sobre la Supervivencia, la Protección y el Desarrollo del Niño y en el Plan de Acción adoptados por la Cumbre Mundial en favor de la Infancia se reconocen los derechos humanos del niño, encarece la ratificación universal de la Convención para 1995 y su efectiva aplicación por los Estados Partes mediante la adopción de todas las medidas legislativas, administrativas o de otro tipo necesarias, y la asignación del máximo posible de recursos disponibles. La no discriminación y el interés superior del niño deben ser consideraciones primordiales en todas las actividades que conciernan a la infancia, teniendo debidamente en cuenta la opinión de los propios interesados. Deben reforzarse los mecanismos y programas nacionales e internacionales de defensa y protección de los niños, en particular las niñas, los niños abandonados, los niños de la calle y los niños explotados económica y sexualmente, incluidos los utilizados en la pornografía y la prostitución infantil o la venta de órganos, los niños víctimas de enfermedades, en particular el síndrome de inmunodeficiencia adquirida, los niños refugiados y desplazados, los niños detenidos, los niños en situaciones de conflicto armado y los niños víctimas del hambre y la sequía o de otras calamidades. Deben fomentarse la cooperación y la solidaridad internacionales en apoyo de la aplicación de la Convención y los derechos del niño deben ser prioritarios en toda actividad del sistema de las Naciones Unidas en materia de derechos humanos. La Conferencia Mundial de Derechos Humanos subraya asimismo que el pleno y armonioso desarrollo de la personalidad del niño exige que éste crezca en un entorno familiar, que merece, por lo tanto, una mayor protección.”, la negrita y el subrayado nos pertenecen.


Gatica y Chaimovic, piensan que “el llamado “interés superior del niño” debe ser entendido como un término relacional o comunicacional, y significa que en caso de conflicto de derechos de igual rango, el derecho de prioridad del interés superior del niño/niña prima sobre cualquier otro que pueda afectar derechos fundamentales del niño/niña. Así, ni el interés de los padres, ni el de la sociedad, ni el del Estado pueden ser considerados prioritarios en relación a los derechos del niño/niña”.


Gonzalo Aguilar Cavallo, entiende que “En definitiva, lo que se propone con la idea rectora o con el principio del interés superior del niño es, justamente, que la consideración del interés del niño debe primar al momento de resolver sobre cuestiones que le afecten. En realidad, este principio sólo exige tomar en cuenta o en consideración al niño como un ser humano, como un verdadero sujeto poseedor de derechos que deben ser respetados, especialmente por los adultos y por el Estado. En efecto, el interés superior implica abandonar viejas presunciones y reconocer que los niños y niñas sí son capaces, si pueden pronunciarse, incluso sobre los “estados del alma”. Esto último, magistralmente lo ha señalado Saramago cuando indica que “[s]e presume, por tanto, que los estados del alma son pertenencia exclusiva de la madurez, de la gente crecida, de las personas que ya son competentes para manejar, con más o menos propiedad, los graves conceptos con que sutilezas así se analizan, definen y pormenorizan. Cosas de adulto, que creen saberlo todo”.
 

Las Directrices contenidas en el documento “Justicia para los Niños Víctimas y Testigos de Delitos”, adoptadas por la Oficina para los Derechos del Niño de ILANUD (Canadá, 2003), se refieren a este principio con el nombre de Mejores intereses del niño.



La ley 26.061, en su artículo 3°, lo conceptualiza: “INTERES SUPERIOR. A los efectos de la presente ley se entiende por interés superior de la niña, niño y adolescente la máxima satisfacción, integral y simultánea de los derechos y garantías reconocidos en esta ley.


Debiéndose respetar:

a) Su condición de sujeto de derecho;

b) El derecho de las niñas, niños y adolescentes a ser oídos y que su opinión sea tenida en cuenta;

c) 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 demás condiciones personales;

e) El equilibrio entre los derechos y garantías de las niñas, niños y adolescentes y las exigencias del bien común;

f) Su centro de vida. Se entiende por centro de vida el lugar donde las niñas, niños y adolescentes hubiesen transcurrido en condiciones legítimas la mayor parte de su existencia.


Este principio rige en materia de patria potestad, pautas a las que se ajustarán el ejercicio de la misma, filiación, restitución del niño, la niña o el adolescente, adopción, emancipación y toda circunstancia vinculada a las anteriores cualquiera sea el ámbito donde deba desempeñarse.


Cuando exista conflicto entre los derechos e intereses de las niñas, niños y adolescentes frente a otros derechos e intereses igualmente legítimos, prevalecerán los primeros”, la negrita y el subrayado nos pertenecen.

Yuri Emilio Buaiz, sostiene: “Este principio nos invita a desprendernos de lo que hasta ahora habíamos considerado como ese interés, es decir, no es un simple interés particular, porque más allá de eso consiste en un principio jurídico-social de aplicación preferente en la interpretación y práctica social de cada uno de los derechos humanos de los niños y adolescentes. Este principio trasciende la simple consideración de inspiración para la toma de decisiones de las personas públicas o privadas, al erigirse más bien como limitación de la potestad discrecional de estos entes, pero principalmente al constituir un principio de vínculo normativo para la estimación, aplicación y respeto de todos los derechos humanos de los niños, adquiere particular relevancia su precisión y determinación como garantía fundamental de protección-prevención. Al respecto CILLERO lo considera un principio jurídico garantista, es decir, que su significado estriba fundamentalmente en la plena satisfacción de los derechos de los niños, dejando de ser una directriz vaga e indeterminada. De esa manera, el Interés Superior del Niño junto a la no discriminación, constituyen la base de sustentación y protección de los derechos humanos de los niños”.


Sobre este principio la Suprema Corte de Justicia de la Nación, ha sostenido; “En ese marco, la consideración primordial del interés del niño, que la Convención sobre los Derechos del Niño Cart. 3°.1 impone a toda autoridad nacional en los asuntos concernientes a los menores, orienta y condiciona toda decisión de los tribunales de todas las instancias llamados al juzgamiento de los casos incluyendo a esta Corte Suprema (Fallos: 318:1269, especialmente considerando 10), a la cual, como órgano supremo de uno de los poderes del Gobierno Federal, le corresponde aplicar en la medida de su jurisdicción los tratados internacionales a los que nuestro país esta vinculado, con la preeminencia que la Constitución les otorga (art. 75, inc. 22, Ley Fundamental).  5°) Que la atención principal al interés superior del niño a que alude el precepto citado apunta a dos finalidades básicas, cuales son la de constituirse en pauta de decisión ante un conflicto de intereses, y la de ser un criterio para la intervención institucional destinada a proteger al menor. El principio pues, proporciona un parámetro objetivo que permite resolver los problemas de los niños en el sentido de que la decisión se define por lo que resulta de mayor beneficio para ellos. De esta manera, frente a un presunto interés del adulto, se prioriza el del niño. No sólo esa norma contempla como valor preferente el interés superior del menor sino que él subyace en todo el plexo normativo de que se trata, y en el tema de autos aparece específicamente en el art. 21, párrafo introductorio, en el que se señala que compete al Estado cuidar que en los procesos de adopción aquel interés sea la consideración primordial. El niño tiene pues, derecho a una protección especial cuya tutela debe prevalecer como factor primordial de toda relación judicial, de modo que, ante cualquier conflicto de intereses de igual rango, el interés moral y material de los menores debe tener prioridad sobre cualquier otra circunstancia que pueda presentarse en cada caso concreto. Tal principio, contenido en ése y en otros tratados internacionales, también está contemplado en nuestra legislación interna, cuando el art. 321, inc. i, del Código Civil dispone, entre las reglas que deben observarse en el juicio de adopción, que el juez o tribunal deberá valorar, en todos los casos, el interés superior del menor”,
 la negrita nos pertenece.


La Procuración General de la Nación en su dictamen en Fallos: 331-2047, sostuvo; “el concepto interés superior del niño constituye hoy día el prius determinante de la responsabilidad pública en la realización efectiva de los derechos fundamentales de la infancia (Fallos: 318:1269 cons. 10; 322:2701; 324:122)”.

4.3.- Derecho a ser  oído ó principio de la obligación de escucharlo.


En los procedimientos judiciales de cualquier índole y cualquiera sea el rol que ocupe, el menor debe ser escuchado en forma directa, con independencia de su representante; creemos que este derecho a ser oído evoluciona hacia una obligación a escucharlo.

Se encuentra consagrado en el art. 12 de la Convención sobre los Derechos del Niño, que transcribiéramos en la nota al pie nº 8; también en la Declaración Universal de DDHH, en su art. 10, y en el Pacto de San José de Costa Rica, en el art. 8 inciso 1º.

También esta receptado, como Derecho a la participación, en las Directrices contenidas en el documento “Justicia para los Niños Víctimas y Testigos de Delitos”, adoptadas por la Oficina para los Derechos del Niño de ILANUD (Canadá, 2003).


En la ley 26.061, en sus artículos 2 y  24, que disponen: 

El articulo 2°,  la “Aplicacion Obligatoria. La Convención sobre los Derechos del Niño es de aplicación obligatoria en las condiciones de su vigencia, en todo acto, decisión o medida administrativa, judicial o de cualquier naturaleza que se adopte respecto de las personas hasta los dieciocho años de edad. Las niñas, niños o adolescentes tienen derecho a ser oídos y atendidos cualquiera sea la forma en que se manifiesten, en todos los ámbitos. 


Los derechos y las garantías de los sujetos de esta ley son de orden público, irrenunciables, interdependientes, indivisibles e intransigibles”, la negrita nos pertenece.

Y el artículo 24 específicamente el “DERECHO A OPINAR Y A SER OIDO. Las niñas, niños y adolescentes tienen derecho a:

 
a) Participar y expresar libremente su opinión 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 ámbitos en que se desenvuelven las niñas, niños y adolescentes; entre ellos, al ámbito estatal, familiar, comunitario, social, escolar, científico, cultural, deportivo y recreativo”, la negrita nos pertenece.

Como podemos apreciar se ha producido una evolución legislativa, que necesariamente impone una nueva interpretación de la legitimación penal de los menores de edad, mucho más abarcativa.


La mencionada ley también se refiere al derecho a ser oído, en el artículo 27, que trata las, “GARANTIAS MINIMAS DE PROCEDIMIENTO. GARANTIAS EN LOS PROCEDIMIENTOS JUDICIALES O ADMINISTRATIVOS. Los Organismos del Estado deberán garantizar a las niñas, niños y adolescentes en cualquier procedimiento judicial o administrativo que los afecte, además de todos aquellos derechos contemplados en la Constitución Nacional, la Convención sobre los Derechos del Niño, en los tratados internacionales ratificados por la Nación Argentina y en las leyes que en su consecuencia se dicten, los siguientes derechos y garantías:


a) A ser oído ante la autoridad competente cada vez que así lo solicite la niña, niño o adolescente;


b) A que su opinión sea tomada primordialmente en cuenta al momento de arribar a una decisión que lo afecte;


c) A ser asistido por un letrado preferentemente especializado en niñez y adolescencia desde el inicio del procedimiento judicial o administrativo que lo incluya. En caso de carecer de recursos económicos el Estado deberá 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 decisión que lo afecte”, la negrita nos pertenece.

La reiteración de la regulación del derecho a ser oído, nos da una muestra cabal de la importancia que el legislador nacional a dado a dicho principio constitucional y la evolución hacia una obligación de escucharlo. 

Y no sólo la Justicia, todas las autoridades deben ponerlo en práctica, por ejemplo en Uruguay, un nene de 10 años fue a la comisaría a denunciar a su mamá. “Un caso dramático e inédito se suscitó horas atrás en la ciudad de Mercedes, distante a 278 km. de Montevideo. A la una de la madrugada del lunes, un nene de 10 años se presentó en la seccional de policía cercana a su casa, ubicada en el suburbano barrio Cerro de la capital del departamento de Soriano, para denunciar a su madre -de 32 años y consumidora de paco- por maltratos a él y a su hermano de 11, y preocupado también por la salud de su hermano, de 18 meses, a quien aún amantaba”. La oportuna intervención de las autoridades evitó una tragedia mayor.


A partir de esta noticia, no pude dejar de reflexionar que los Códigos de Procedimientos Penales, no imponen ningún límite edad para poder efectuar una denuncia; es decir que con gran criterio el legislador, plasmó ese principio hace ya mucho tiempo.
4.4.- Tutela judicial efectiva.


Deriva del Preámbulo de nuestra Constitución, cuando dice “afianzar la justicia”, del derecho de justicia previsto en la Declaración Americana de  derechos y deberes del Hombre, articulo XVIII; del derecho de acceder a tribunales independientes en procura de Justicia, artículo 10 de la Declaración Universal de Derechos Humanos, también previstos en el Pacto de San José de Costa Rica, en el artículo 8 inciso 1º y en el Pacto de Nueva York, artículo 14 inciso 1º. El Convenio Europeo para la Protección de los Derechos Humanos y de las Libertades Fundamentales, lo denomina derecho a un proceso equitativo, en su artículo 6º. 


La tutela judicial efectiva
, va más allá de ese derecho de justicia, de acceso a tribunales independientes y del debido proceso, ya que los contiene, comprende además un efectivo acceso a justicia y no puede limitarse al punto de vista del imputado, debiendo abarcar también a la víctima y al testigo; es decir que la tutela judicial efectiva puede darse a través de:
· Un juicio, 

· la aplicación de métodos alternativos de resolución de conflictos, 

· recurrir a institutos que evitan la realización de un juicio, como ser la suspensión del juicio a prueba,

· o nuevas formas de proceso, como el juicio abreviado.


El principio de tutela judicial efectiva comprende: 
a) La libertad de acceso a la justicia, eliminando los obstáculos procesales que pudieran impedirla.
b) La escucha del niño o niña, en condiciones especiales
.

c) La obtención de una sentencia de fondo, motivada en el interés superior del niño, en un tiempo razonable. 
d) El cumplimiento inmediato de esa sentencia, o sea a la ejecutoriedad del fallo.


La ley 26.061, en su artículo 5, regula llamada Responsabilidad Gubernamental. “Los Organismos del Estado tienen la responsabilidad indelegable de establecer, controlar y garantizar el cumplimiento de las políticas públicas con carácter federal. 

En la formulación y ejecución de políticas públicas y su prestación, es prioritario para los Organismos del Estado mantener siempre presente el interés superior de las personas sujetos de esta ley y la asignación privilegiada de los recursos públicos que las garanticen.


Toda acción u omisión que se oponga a este principio constituye un acto contrario a los derechos fundamentales de las niñas, niños y adolescentes.


Las políticas públicas de los Organismos del Estado deben garantizar con absoluta prioridad el ejercicio de los derechos de las niñas, niños y adolescentes.


La prioridad absoluta implica:

1.- Protección y auxilio en cualquier circunstancia;

2.- Prioridad en la exigibilidad de la protección jurídica cuando sus derechos colisionen con los intereses de los adultos, de las personas jurídicas privadas o públicas;

3.- Preferencia en la atención, formulación y ejecución de las políticas públicas;

4.- Asignación privilegiada e intangibilidad de los recursos públicos que las garantice;

5.- Preferencia de atención en los servicios esenciales”.

Sostiene Domínguez; “3. La tutela judicial efectiva es un derecho fundamental y un derecho humano consagrado expresamente en la regla de reconocimiento constitucional argentina, en virtud de lo cual, presenta un contenido constitucional protegido que no puede ser desconocido por los Poderes Constituidos….5. El derecho a la tutela judicial efectiva (también conocido como derecho a la jurisdicción), se entiende como la potestad de acceder a los órganos jurisdiccionales con el objeto de procurar la plena satisfacción de los derechos subjetivos y colectivos.”.


Entendemos que la tutela judicial efectiva es un principio que abarca el derecho a la jurisdicción y otras formas de respuesta que aseguren el acceso a justicia y no sólo el acceso a la justicia.

Es lo que consagra, con una redacción moderna y conteste con lo que sostenemos, la Carta de los Derechos Fundamentales de la Unión Europea, del año 2000, en su Artículo 47, cuando trata el “Derecho a la tutela judicial efectiva y a un juez imparcial. Toda persona cuyos derechos y libertades garantizados por el Derecho de la Unión hayan sido violados tiene derecho a la tutela judicial efectiva respetando las condiciones establecidas en el presente artículo. Toda persona tiene derecho a que su causa sea oída equitativa y públicamente y dentro de un plazo razonable por un juez independiente e imparcial, establecido previamente por la ley. Toda persona podrá hacerse aconsejar, defender y representar. Se prestará asistencia jurídica gratuita a quienes no dispongan de recursos suficientes siempre y cuando dicha asistencia sea necesaria para garantizar la efectividad del acceso a la justicia”.


Si bien lo han consagrado todas las Constituciones provinciales y la de la CABA
, cabe resaltar la Constitución de la Provincia de Buenos Aires, cuya redacción es de 1994, y en su artículo 15, claramente dispone: “La Provincia asegura la tutela judicial continua y efectiva, el acceso irrestricto a la justicia, la gratuidad de los trámites y la asistencia letrada a quienes carezcan de recursos suficientes y la inviolabilidad de la defensa de la persona y de los derechos en todo procedimiento administrativo o judicial. Las causas deberán decidirse en tiempo razonable. El retardo en dictar sentencia y las dilaciones indebidas cuando sean reiteradas, constituyen falta grave”, la negrita nos pertenece. 

En una postura similar a la que sostenemos, si bien con respecto a la jurisdicción contencioso administrativa, encontramos a Perrino, que nos habla de tres momentos distintos y de los derechos involucrado en cada uno de ellos; “El contenido del derecho a la tutela judicial efectiva es muy amplio, ya que despliega sus efectos en tres momentos distintos: primero, al acceder a la justicia; segundo, durante el desarrollo del proceso; y finalmente, al tiempo de ejecutarse la sentencia. Dentro de dicho esquema, la tutela judicial efectiva comprende el reconocimiento de los siguientes derechos:

a) a ocurrir ante los tribunales de justicia y a obtener de ellos una sentencia útil.

b) a acceder a una instancia judicial ordinaria y a lograr un control judicial suficiente sobre lo actuado en sede administrativa;

c) a un juez natural e imparcial;

d) a la eliminación de las trabas que impidan u obstaculizan el acceso a la jurisdicción;

e) a la interpretación de las normas reguladoras de los requisitos de acceso a la jurisdicción en forma favorable a la admisión de la pretensión evitándose incurrir en hermenéuticas ritualistas (in dubio pro actione);

f) a que no se desestimen aquellas pretensiones que padecen de defectos que pueden ser subsanados;

g) a la no aplicación en forma retroactiva de nuevas pautas jurisprudenciales con relación a los requisitos de admisibilidad, a fin de evitar situaciones de desamparo judicial.

h) a peticionar y obtener tutela cautelar para que no se torne ilusorio el derecho que se defiende;

i) al cumplimiento de todas las etapas del procedimiento legalmente previsto, el cual deberá asegurar la posibilidad del justiciable a ser oído, y a ofrecer y producir la prueba pertinente antes de dictarse la sentencia;

j) a una decisión fundada que haga mérito de las principales cuestiones planteadas;

k) a impugnar la sentencia definitiva;

l) a tener la posibilidad de ejecutar en tiempo y forma la sentencia y, por ende, a su cumplimiento por parte de la autoridad condenada;

m) al desarrollo del proceso en una dimensión temporal razonable;

n) a contar con asistencia letrada;”
 

4.5.- Principio de prioridad.


Este principio marca una interpretación obligatoria, frente a una colisión de intereses, entre el interés del menor y el de un mayor, decantándose a favor del primero.

Ha sido receptado en el artículo 5 de la ley 26061, “….Las políticas públicas de los Organismos del Estado deben garantizar con absoluta prioridad el ejercicio de los derechos de las niñas, niños y adolescentes.

La prioridad absoluta implica:

….2.- Prioridad en la exigibilidad de la protección jurídica cuando sus derechos colisionen con los intereses de los adultos, de las personas jurídicas privadas o públicas;…”.

Entendemos que este principio debe aplicarse también por parte del Poder Judicial, ya que la ley no discrimina, ahora bien el mismo debe combinarse necesariamente con los principios de interés superior del niño y el de la obligación de escucharlo.
4.6.- Principio de efectividad.

El llamado principio de efectividad, viene del Derecho Internacional; y ha sido recogido por el artículo 4 de la Convención sobre los Derechos del Niño, "Los Estados Partes adoptarán todas las medidas administrativas, legislativas y de otra índole para dar efectividad a los derechos reconocidos en la presente Convención", la negrita nos pertenece.

Luego vuelve la Convención sobre el mismo en forma específica, en los arts. 24, 28,29, 43, 44, y 45.

La efectividad impone la adopción de medidas o providencias no solo de carácter administrativo y legislativas, sino también judiciales y se enmarca en esa evolución del derecho a ser oído hacia una obligación de escuchar  y podemos agregar, actuar rápidamente en consecuencia por el principio de duración razonable de un proceso y la inmediatez que impone la Convención sobre los Derechos del Niño.
 
En la ley 26.061, es recogido en su artículo 29. “Principio de Efectividad. Los Organismos del Estado deberán adoptar todas las medidas administrativas, legislativas, judiciales y de otra índole, para garantizar el efectivo cumplimiento de los derechos y garantías reconocidos en esta ley”, la negrita nos pertenece.

Con este principio se busca lograr acciones positivas, que se traduzcan en la práctica en la concreción de los diversos postulados de la Convención, y dentro del tema que nos ocupa, modificar el alcance de la legitimación penal de los menores.
5.- Evolución jurisprudencial.


La jurisprudencia ha ido evolucionando en materia de reconocimiento de los derechos de los menores, entre ellos el de participar personalmente en el proceso –derecho a ser oído-, a partir de la recepción de la legislación a que hemos hecho referencia, ut supra y la interpretación a la luz de los principios antes enunciados.
5.1 Jurisprudencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos. 

 
En la Opinión Consultiva OC-17/2002 de 28 de agosto de 2002, solicitada por la Comisión Interamericana de Derechos Humanos, a la Corte Interamericana de Derechos Humanos, el juez A. A. Cançado Trindade, sostuvo: “52. Pero no basta afirmar que el niño es sujeto de derecho, importa que él lo sepa, inclusive para el desarrollo de su responsabilidad. De ahí la transcendental importancia de la educación en general, y de la educación en derechos humanos en particular, debidamente reconocida en la presente Opinión Consultiva (párrs. 84-85 y 88). No son de difícil constatación las manifestaciones precoces de algunas grandes vocaciones, a veces muy temprano en la vida. Todo niño tiene efectivamente el derecho de crear y desarrollar su propio proyecto de vida. A mi juicio, la adquisición del conocimiento es una forma - quizás la más eficaz - de emancipación humana, e imprescindible para la salvaguarda de los derechos inherentes a todo ser humano”,  y en los párrafo 53 y 54, sigue diciendo, “53. El corpus juris de los derechos humanos del niño se ha conformado como respuesta de la conciencia humana a sus necesidades de protección. El hecho de que los niños no disfrutan de plena capacidad jurídica para actuar, y que tengan así que ejercer sus derechos por medio de otras personas, no les priva de su condición jurídica de sujetos de derecho. Nadie osaría negar el imperativo de la observancia, desde la aurora de la vida, de los derechos del niño, v.g., a las libertades de conciencia, pensamiento y expresión. Especial relevancia ha sido atribuída al respeto a los puntos de vista del niño, estipulado en el artículo 12 de la Convención de Naciones Unidas sobre los Derechos del Niño, la cual, a su vez, ha fomentado una visión holística e integral de los derechos humanos. 54. Además del amplio alcance de ese deber, tal como formulado en el artículo 12 de la Convención de 1989, - abarcando el derecho del niño a ser oído (directamente o mediante un representante legal) en procedimientos judiciales o administrativos en que participe, y de tener sus puntos de vista tomados en consideración, - en la práctica el Comité sobre Derechos del Niño (de Naciones Unidas) le ha atribuído importancia capital, reflejada en sus directrices generales para la elaboración de los informes (estatales) inicial y periódicos. En circunstancias de comisión de un delito, el enfoque de aquel corpus juris de los derechos del niño en relación con el menor infractor no deja de ser garantista, orientado hacia el desarrollo de la responsabilidad de éste; en ninguna circunstancia, - como se desprende de la presente Opinión Consultiva, - encuéntrase el niño privado de su personalidad jurídica, con todas las consecuencias jurídicas de ahí resultantes”, la negrita nos pertenece.
 


Admite el magistrado el derecho a peticionar del menor, con lo cual le da legitimación.


Sostiene al respecto, “56. La experiencia de la aplicación de la Convención Europea de Derechos Humanos provee ejemplos de casos concretos en que niños han efectivamente hecho uso del derecho de petición individual internacional bajo la Convención. Así, por ejemplo, los dos peticionarios en el caso X y Y versus Holanda (1985) ante la Corte Europea de Derechos Humanos fueron una niña (de 16 años de edad) y su padre (cf. infra). Más recientemente, en los casos Tanrikulu versus Turquía (1999), Akdeniz y Otros versus Turquía (2001), y Oneryildiz versus Turquía (2002), adultos y niños figuraron como peticionarios conjuntamente, en denuncias de violaciones del derecho a la vida. En el caso A versus Reino Unido (1998), actuó como peticionario un niño de 9 años de edad (cf. infra). 57. De ese modo, un niño, aunque no disponga de capacidad jurídica en el sistema jurídico nacional en cuestión, puede, sin embargo, hacer uso del derecho de petición individual a las instancias internacionales de protección de sus derechos. Pero una vez interpuesta la petición, debe, naturalmente, contar con un representante legal, si es legalmente incapaz. Dicha representación no tiene por qué estar condicionada por disposiciones de cualquier derecho interno. Tal como me permití señalar en mi supracitado Voto Concurrente en el caso Castillo Petruzzi y Otros versus Perú (Excepciones Preliminares, 1998) ante la Corte Interamericana, las condiciones para el ejercicio del derecho de petición individual internacional no coinciden necesariamente con los criterios de derecho interno relativos al locus standi, y hay toda una jurisprudence constante en claro apoyo a la autonomía del derecho de petición individual en el plano internacional vis-à-vis conceptos y disposiciones del derecho interno (párrs. 21-22)”
, la negrita nos pertenece.

Si bien debe mantenerse la figura del representante legal, con el fin de asegurar una adecuada concreción de los derechos de los menores, este reconocimiento vasto a su derecho a peticionar personalmente y sin formalidad, desarrolla el concepto tradicional de legitimación.
5.2  Jurisprudencia Nacional.
5.2.1 Corte Suprema de Justicia de la Nación.

En el caso Morales y otros contra la provincia de Buenos Aires sobre daños y perjuicios
, se discutió  la excepción de falta de legitimación pasiva, presentada por la Provincia de Buenos Aires, que se opone por considerar que los actores han imputado la responsabilidad por los daños y perjuicios que se reclaman a la Dirección General de Cultura y Educación, organismo provincial autárquico que, en consecuencia, tiene personalidad propia de acuerdo a lo dispuesto por el art. 201 de la Constitución provincial y sobre la nulidad planteada por la falta de intervención del Ministerio Pupilar; el 29 de Abril del 2008, la CSJN, resolvió rechazar la nulidad impetrada por la Defensora, ya que al intervenir en autos luego de la demanda, pudo hacer todos los planteos que considerara pertinentes, e hizo lugar a la falta de legitimación pasiva de la provincia de Buenos Aires. 

No obstante reconoce la obligatoriedad de la intervención del Ministerio Pupilar; en el considerando 6;  “Que la intervención del defensor público se caracteriza por ser promiscua y complementaria ya que representa al menor en forma conjunta con los padres y no sustituye ni reemplaza a sus representantes legales (Fallos: 320:2762 y 324:151)”; pero en el considerando 8, sostiene: “Que sin perjuicio de lo expuesto cabe precisar que tampoco se advierte que se hayan afectado los derechos de los menores con el procedimiento seguido en estas actuaciones, extremo que justificaría la procedencia de la nulidad planteada. En efecto, los deberes y atribuciones asignados a los defensores públicos de menores e incapaces en el art. 54 de la ley 24.946, y la finalidad tuitiva que persiguió el legislador con su sanción, al prever de manera amplia sus facultades para efectivizar la defensa apropiada de los derechos del menor, podría llevar a considerar que la intervención que se reclama debió serle dada desde la oportunidad en que se interpuso la demanda tal como lo argumenta la defensora oficial, mas ello no determina tampoco por sí solo la procedencia de un planteo como el que aquí se examina. La omisión antedicha, en la oportunidad procesal que se aduce, no puede traer aparejada la sanción de nulidad en tanto no se concluye que en el caso se haya afectado el derecho de defensa en juicio del menor”.
Como vemos mientras el menor se encuentre debidamente representado por sus padres y estos cuenten con un asesor legal, la CSJN, entiende que si bien la participación del Ministerio Pupilar es obligatoria, la ausencia de la misma no invalida de por sí el proceso y los actos cumplidos.
5.2.2 Corte Suprema de Justicia de Salta.

En un reciente fallo la Corte de Justicia de Salta, el 5 de octubre de 2011, resolvió en la causa "C/C Siuffi, Angel Roberto —Incidente de suspensión de juicio a prueba— Recurso de casación",
 hacer lugar al planteo recursivo presentado por el Agente Fiscal y dejar sin efecto la suspensión del juicio prueba concedida a favor del imputado de los delitos de homicidio culposo en concurso ideal con lesiones culposas, por tener una pena de inhabilitación y por no haber sido escuchada la menor víctima entre otras razones.


En su comentario al fallo, Freedman, Diego y Terragni, Martiniano, sostienen “En los últimos años se han producido importantes avances en el reconocimiento de los derechos de los niños y las niñas víctimas en el proceso penal, al prescribir su declaración por medio de la Cámara Gesell, admitir medidas de protección (prohibición de acercamiento, custodia, etc.), permitir una actuación proactiva del Ministerio Público Fiscal en el ejercicio de la acción penal  y al facultar a constituirse como parte querellante sin requerir la intervención de sus representantes legales. Cabe señalar que estos avances se dan en forma simultánea a un mayor reconocimiento de los derechos de las víctimas en el proceso penal, al abandonarse así la tradicional tesitura que las consideraba un "convidado de piedra" y los utilizaba meramente como testigo de los hechos investigados”.
 

Destacan el voto del Juez Cornejo, que se enrola en estos avances, consagrando la facultad de una niña víctima de participar en la decisión de conceder la suspensión del juicio a prueba en un proceso penal.


En este tipo de salida alternativa a la realización de un juicio la víctima debe ser escuchada
, lo que el magistrado cuestiona es que una de las víctimas del injusto –lesiones culposas-, no fue notificada, ni tampoco el Asesor de menores; es decir no fue oída, no se le dio participación alguna.


Transcribiremos algunos párrafos del voto del Juez Cornejo por su riqueza argumental; por ejemplo cuando entiende que el ministerio pupilar, puede actuar autonómicamente, respecto a los representantes del menor; “El principio es que esa representación debe ser, tanto en el proceso civil como penal, de carácter promiscuo, es decir que el ministerio pupilar actuará conjuntamente o complementariamente con los representantes necesarios del menor (ej. padre, tutor, etc.), sin que los desplace. Sin embargo hay situaciones de excepción en que esa función puede autonomizarse, como las contempladas en el art. 56 inc. 5º de la mencionada Ley Orgánica del Ministerio Público, que manda a los asesores de menores e incapaces a "sustituir a los representantes de los incapaces en el ejercicio de toda pretensión, petición o defensa procesal cuando sus representantes legales no las ejercitaran o sus intereses respectivos se encontraren en contradicción".”
Más adelante resalta la necesaria  concreción del principio de la tutela judicial efectiva; y de prioridad de los intereses de los menores cuando colisionen con los de un mayor; “Y ello es así por cuanto el Código Civil es categórico cuando expresa que "es parte legítima y esencial" (art. 59), es decir que no resulta ser un sujeto o parte eventual como lo es el querellante conjunto; en segundo término porque el menor o incapaz, a más de que en su carácter de víctima el sistema jurídico le otorga el derecho a lo que se ha dado en llamar la "tutela judicial efectiva", en particular "se le dará oportunidad de ser escuchado, en todo procedimiento judicial o administrativo que afecte al niño, ya sea directamente o por medio de un representante o de un órgano apropiado, en consonancia con las normas de procedimiento de la ley nacional" (art. 12.2 Convención sobre los derechos del niño); y en tercer lugar por haberse impuesto la "prioridad" en la exigibilidad de la protección jurídica cuando los derechos de las niñas, niños y adolescentes colisionen con los intereses de los adultos, de las personas jurídicas privadas o públicas (art. 5º de la ley 26.061), circunstancias que se actualizan sin hesitación en el caso bajo análisis, ante el evidente estado de indefensión en que se encuentran los intereses de la menor por ausencia de su representantes necesarios”.
5.2.3 Suprema Corte de Mendoza.

 
El fallo de la Suprema Corte de Mendoza en el Expte. Nº 92.793, de fecha 22/8/2008, ameritó que, si bien el Código Procesal Penal de la provincia, no contempla expresamente el supuesto del Ministerio Pupilar, su legitimidad procesal para garantizar el interés superior de la niña abusada, deviene del orden constitucional, de las leyes específicas en materia de menores del orden nacional y provincial y de la jurisprudencia de la Corte Suprema de la Nación, destacando en particular los principios de prioridad (art. 5º) y de efectividad de la tutela (art. 29), contemplados en la ley 26.061. De esta manera el interés superior del niño se constituye en una pauta de decisión ante un conflicto de intereses propiciando un parámetro objetivo que permite resolverlo, en el sentido de consagrar siempre la prioridad del interés del menor por sobre el interés del adulto.

Sostuvo dicho Tribunal Superior, “El Fiscal de Cámara subrogante como los jueces que integran el voto de la mayoría, no han considerado que en el proceso penal, ante la existencia de derechos en pugna de adultos (imputados y madre del menor) que se hallan ligados con la persona del niño (menor víctima de delitos de abuso sexual agravados por el vínculo y acceso carnal), la representación d la Asesora de Menores es legítima y esencial para proteger sus derechos, cuya tutela debe prevalecer como factor primordial de toda relación judicial, porque el interés superior del niño ha sido interpretado por la SCJN, en el sentido que el ámbito judicial donde se dirimen controversias, su derecho prevalece incluso al de los padres. Por consiguiente, corresponde hacer lugar al recurso de casación examinado y en consecuencia, anular el debate y la sentencia casada por violar derechos y garantías constitucionales del menor víctima y debido proceso legal, amparados por la normativa y jurisprudencia citada, ya que la Asesora de Menores e Incapaces es parte esencial y legítima en este proceso penal”.

5.2.4 Un caso pionero.

Antes que se dictara la ley 26.061, la Cámara Nacional en lo Criminal y Correccional, Sala 1ª, el 18 de Marzo de 2004, frente a un caso donde una menor era prostituída y sus padres figuraban entre los denunciados, revocó el fallo de primera instancia y aplicando el artículo 12 de la Convención, la legitimó para actuar como querellante.


Sostuvo el mencionado tribunal, “Negar su requerimiento de ingresar al proceso constituye un exceso que debe ser resuelto por la vía de excepción. Así, cabe preguntarse como hacer efectivo tal derecho. A tales fines, debe acudirse a las disposiciones de la Convención sobre los Derechos del Niño, de rango constitucional conforme al art. 75, inc. 22 de la C.N., que otorga a los menores- a criterio de esta Sala-amplias facultades para ser oídos en sede judicial (art.12). En consecuencia, al estarle reconocidas a la menor dichas facultades para defender sus intereses en sede penal, no puede una norma infra-constitucional (en este caso el art. 82 del C.P.P.N.),  restringir tales prerrogativas de un modo evidentemente no admitido por la convención. Sin perjuicio de lo afirmado, cabe agregar que, en el presente caso, también cabría la posibilidad de que la Defensoría de niñas, niños y adolescentes del  G.C.B.A. asuma, de modo conjunto con la menor, el rol de querellante o, directamente, que en el futuro pueda presentarse en esa calidad frente a casos similares. En este sentido, debe tenerse en cuenta que tanto doctrina como jurisprudencia reciente ha ampliado el campo de legitimación para querellar a ciertas organizaciones no gubernamentales (O.N.G) que pudieran tener un interés en el juicio en cuestión (cfr. Slonimsqui, Pablo, El derecho de querella en los delitos que protegen bienes jurídicos colectivos, en cuadernos de Doctrina y jurisprudencia Penal, Ad-Hoc, Bs. As. 2000, págs.311 y ss,.y, López, Santiago A., Querellante: nuevos estándares de legitimación, en la misma publicación, pags, 335 y ss). La circunstancia que la defensoría de mención no sea una O.N.G., sino un organismo del Gobierno de la Ciudad de Buenos Aires, no obsta a que pueda revestirla condición de acusador particular, en tanto se han registrado casos en el fuero federal en los que la Justicia de la Nación, ha sido admitida en tal condición (C.C.C.F., Sala I Massoni, Jose, rta. El 14/8/00; Sala II, Administradores de A.T.C., rta. El 6/6/00). Más allá de lo expuesto en el párrafo precedente, y teniendo en cuenta que-como se afirmara- en el presente caso, y en este orden de cosas, lo que debe primar es el derecho de la víctima, corresponde revocar el auto de fs. 648 del cuerpo principal y tener por parte querellante a N.N., con el patrocinio letrado de los Dres. María Gabriela Founcuberta y Martiniano Rodolfo Terragini, de la Defensoría de niñas, niños y adolescentes, del Gobierno de la Cuidad de Buenos Aires”.

5.2.4.1 Impacto mediático.

El fallo fue nota de tapa del diario Página 12 –el que le dio la cobertura más basta y la verdadera trascendencia-, donde la periodista Andrea Ferrari, explicó, “Paula tiene 17 años y es la protagonista de un fallo inédito. La Justicia decidió que pese a ser menor de edad puede convertirse en querellante en una causa en la que están denunciados, entre otros, sus propios padres. El motivo es que no hay ningún familiar mayor que pueda representar a la adolescente, que ha sido abusada sexualmente y prostituida con la aparente complicidad de sus padres. Alejada de ellos desde hace dos años, Paula está ahora representada por los abogados del Consejo de los Derechos de Niñas, Niños y Adolescentes del gobierno porteño. Fue esta institución la que planteó ante la Justicia la posibilidad de convertirla en querellante para impulsar la causa. La respuesta fue negativa en primera instancia, pero la Cámara de Apelaciones acaba de revertir esa decisión en un importante fallo que excede el caso de Paula, ya que el propio tribunal afirma que en el futuro el Consejo puede presentarse como querellante en casos similares y abre la puerta a que otras organizaciones que defienden los intereses de los menores hagan lo mismo”.


Martín Granovsky, también de Página 12, comentó: “El Código Civil siempre coloca a los padres como representantes de sus hijos. Cuando hay un interés contrapuesto entre padres e hijos y el conflicto amenaza con destruir a la parte más débil, el representante termina siendo otro –un tercero, el Estado – y no uno de los padres. El fallo del que se informa en estas páginas entraña la novedad de que la querellante es la misma adolescente y el Estado, en lugar de representarla, la patrocina. Lo que hizo el Estado, en este caso, es reconocer a Paula como sujeto, en lugar de apelar a la costumbre habitual de victimizar aún más a quienes ya son víctimas”.


El diario Clarín, tituló la noticia; “La Justicia autorizó a una menor a querellar a sus padres porque la obligaron a prostituirse” y comentó “La decisión de la Cámara de Apelaciones de autorizar a una chica de 17 años a querellar a sus padres porque la habían obligado a prostituirse, sienta un antecedente judicial valioso para los menores que sufren violencia familiar. El hecho es impactante y se convertirá en un caso testigo a raíz de este fallo inédito que fue adoptado en base a la Convención Internacional de los Derechos del Niño (CIDN)”.


Por su parte el Diario La Nación, rotuló, “Una menor será querellante. Usualmente, a falta de un mayor, son representados por fiscales” y comentó; “En un fallo sin precedente en la Justicia penal, la Cámara de Apelaciones permitió a una chica de 17 años querellar a sus padres, entre otras personas, por haberla obligado a prostituirse a los 13 años”.

5.2.5 Legitimación activa.


Sobre la legitimación activa la Cámara Apelaciones y Garantias en lo penal de San Isidro, Sala III, sostuvo, “La incorporación a la causa de la partida de nacimiento de una menor a los fines de acreditar el vínculo de quien instara la acción penal seguida en orden al delito de abuso sexual cometido en su perjuicio, no puede efectuarse únicamente durante la instrucción penal preparatoria, sino que cualquier deficiencia en la acreditación de la legitimación activa puede resolverse durante el transcurso del juicio, desde que se encuentra en juego la garantía de la victima de ocurrir ante la justicia y , por que una resolución contraria implicaría un excesivo rigor formal que acarrearía la nulidad de todo el proceso”.

6.- Legitimación penal de un menor.-

6.1.- Legitimación, como imputado de un delito.


Cuando un menor es imputado de un delito, tiene derecho a nombrar por sí o por sus representantes, un abogado defensor particular y en caso que no lo haga, el Estado debe proporcionarle un Defensor Oficial.


Su función es defender al menor de la acusación recaída en su contra.


También debe darse intervención –bajo sanción de nulidad-, al Asesor de Menores o Defensor público de menores e incapaces, como ha sido denominado por la ley 24.946, conocida como Ley Orgánica del Ministerio Público.

Su función es asesorar a los magistrados y cuidar los intereses del menor, no sólo en el caso del artículo 12 del Código Penal, sino cuando se encuentre en juego cualquier interés del menor. Y vigilar el cumplimiento durante el proceso de las  Resoluciones de la Procuración General de la Nación ó sus equivalentes provinciales.

En las conclusiones de las XXII Jornadas Nacionales de los Ministerios Públicos, realizadas en la CABA el 26 y 27 de Agosto del 2009, los panelistas entendieron que debía precisarse “el rol del asesor de menores en el marco actual del Sistema de Protección de Derechos de Niños, Niñas y Adolescentes. Desde distintas posiciones se acordó que el reconocimiento de las personas menores de edad como sujetos plenos de derechos implica un cambio sustancial en el rol del asesor, en tanto deja de ser concebido como “guardián” del niño para erigirse como el responsable de interpelar al “mundo institucional de los adultos”, responsable de que el niño acceda efectivamente al ejercicio de los derechos que le son propios”.


Por ende están legitimados:

· El menor entre los 16 y 18 años.

· El defensor sea particular ú oficial.

· El asesor de menores ó defensor de menores e incapaces.
6.2.- Legitimación, como víctima de un delito.
En este tema debemos recordar, primero que cualquier menor como víctima de un delito se encuentra legitimado a través de sus representantes para intervenir en el juicio penal como querellante, además de los diferentes derechos que tenga como victima. Por lo cual, en principio, no tiene la capacidad de hecho, que si tiene el menor imputado en materia penal, para ser parte del proceso.
 En virtud de todo el análisis realizado sobre la evolución del reconocimiento de los derechos de los menores, y en particular en su intervención judicial, sumado a los fallos reseñados, podríamos sostener que la capacidad procesal del menor se ha ampliado. 

Entendemos, así, que en el caso de que un menor púber ó adulto –mayor de 14 años-, víctima de un delito perpetrado por sus representantes contra este, el mismo tiene la capacidad procesal para nombrar un abogado que lo represente y constituirse como querellante.  En razón de que, un menor adulto, como sostiene el artículo 921 del CC, posee el discernimiento y capacidad para realizar actos lícitos, enseña Llambias que “…la ‘capacidad’ es una aptitud legal que se otorga al sujeto y que lo habilita para el ejercicio, por sí mismo, de sus derechos favoreciendo la condición de aquél, en tanto que el ‘discernimiento’ es una aptitud natural del sujeto –facultad de conocer- que la ley toma en cuenta para imputarle especialmente responsabilidad por las consecuencias perjudiciales de sus actos. La capacidad se refleja en la validez de los actos jurídicos obrados por el sujeto y el discernimiento se traduce en la responsabilidad por las consecuencias que derivan de la actividad del agente…”, agrega el autor citado, que “A partir de los 10 años se reputa existente el discernimiento con relación a los actos ilícitos, admitiéndose la idea enteramente lógica del que el ser humano capta antes la noción de lo bueno y lo malo, que la apreciación de lo que para él  puede ser conveniente e inconveniente”
. 

En definitiva, el menor adulto como victima de un delito esta legitimado para intervenir en un proceso penal a través de sus representantes; pudiendo además designar un abogado que lo represente en el caso de tener que constituirse como querellante contra alguno de sus representantes legales, como hemos visto en el fallo que hemos denominado Un caso pionero, en el punto 5.2.4.
Asimismo es obligatorio escuchar al menor adulto y a su representante en la aplicación de instituciones como la suspensión del juicio a prueba, como hemos visto en el caso Sciuffi de la Corte Suprema de Salta, en el punto 5.2.2.; o bien a su representante en el caso de los menores impúberes.
6.3.- ¿Legitimación como testigo?


Nos preguntamos si es posible la legitimación del menor que quiera aparecer como testigo en una causa penal.


Entendemos que tiene derecho a brindar su testimonio, pero ello no le da legitimación para intervenir en el proceso, ya que no será “quién debe sufrir o gozar de los efectos de la sentencia de mérito)- en un caso concreto se la denomina desde antiguo legitimación para obrar (o legitimario ad causam)”
, ya que el testimonio constituye un medio de confirmación, pues “la palabra testimonio refiere a la declaración, afirmación o explicación que da una persona llamada testigo en el acto de atestiguar o testimoniar

en juicio que le es ajeno”.

7.- ¿Se desdibuja el concepto de legitimación?


Todo esto nos ha llevado a reflexionar que últimamente se ha diluido el concepto de legitimación, por ejemplo con el surgimiento de los amicus curiae
, de la representación atribuida a las ONGs, ó los procesos colectivos de protección de intereses difusos –class action-, a la participación de las ONGs, prevista en el articulo 65 y ss de la ley 26.061, de protección integral de los derechos de las niñas, niños y adolescentes; estas novedades nos llevan a pensar en una mirada diferente sobre esta problemática. 

No obstante ello, siempre deberemos controlar que esas nuevas formas de participación en el proceso, respeten el llamado debido proceso constitucional, y los estándares mínimos impuestos por el denominado bloque constitucional ó texto enriquecido de la Constitución Nacional, luego de su reforma en 1994.

Podemos poner como ejemplo el fallo de la Cámara Nacional de Apelaciones en lo Criminal y Correccional, sala IV, que dispuso “Corresponde hacer lugar a la pretensión de un particular de ser tenido por parte querellante en el marco de una acción entablada en defensa del interés publico -en el caso, se imputó a una empresa cervecera la violación del art. 6° de la ley 24.788 (Adla, LVII-B, 1342), por entender que por medio de un comercial incentivaba el consumo de bebidas alcohólicas-, toda vez que los damnificados por un delito configuran una categoría más amplia que el sujeto pasivo del tipo penal correspondiente, y por ende, a los efectos de determinar la legitimación como querellante no deben excluirse aquellos bienes jurídicos garantizados en forma subsidiaria”.


Morello, alabó este fallo, pues entiende que “La apertura, modernidad y cada vez más adecuada defensa de los derechos en el accionar de la Jurisdicción, hizo camino, fundamentalmente, en los espacios que desde el último tercio de la centuria anterior, ganó sin interrupciones el perfil conceptual de la legitimación y los sucesivos reconocimientos de nuevos centros de interés que fueron alcanzados por la propia personalidad, autonomía, competencia y poder de ejercer las pretensiones -de las más diversas categorías y espesor- para alegar, ser oído, estructurarse con su necesaria participación y dar vía a un proceso justo”.
 

Este tipo de fallos o tendencias nos preocupan, pues se  habla de derecho justo y no de derecho ajustado a la Carta Magna, se introducen conceptos vagos y opinables, sin la necesaria referencia al marco constitucional. Se nos plantean algunas inquietudes como ser:

· ¿se va a correr traslado a las partes a fin que contesten los argumentos de los amicus curiae o las ONGs?, 

· ¿Cuántos amicus curiae, ú ONGs se van a aceptar?, 

· ¿se pueden oponer las verdaderas partes a su intervención?, 
· ¿no estamos despersonalizando nuevamente el conflicto?.
8.-Conclusiones:


Nos encontramos frente a un cambio de paradigma, respecto a la participación de los menores de edad en los procesos penales, que los tengan como parte y como testigos.


Debemos dar a la legitimación, una nueva mirada, que no es sino la resultante de la evolución en materia de DDHHH, que ha comenzado en el derecho internacional y se ha ido plasmando primero en la Constitución Nacional en la reforma de 1994, y luego en la legislación argentina, llevándonos a un cambio de paradigma.

Los principios constitucionales que atañen al tema son:

· El interés superior del niño. 

· Derecho a ser  oído ó principio de la obligación de escucharlo. 

· Tutela judicial efectiva. 

· Principio de prioridad. 

· Principio de efectividad.


El juego de estos principios al caso en concreto y la interpretación que debe hacerse de los intereses en conflicto, nos permite afirmar una evolución respecto del concepto de legitimación penal de los menores.

Dicho concepto es más amplio que el tradicional, contempla el efectivo acceso a justicia y a la justicia, la obligación de escuchar, la posibilidad de peticionar sin representación –hasta que se le otorgue-, y de resolver a su favor frente a un conflicto de intereses con un mayor.

Pudiendo el menor adulto inclusive constituirse como querellante contra sus representantes legales, designando un abogado a tal efecto.
�	En el derecho sustancial, en una compraventa, en una locación, los intereses de las partes son coincidentes.


�	 ALVARADO VELLOSO, Adolfo; “Introducción al estudio del Derecho Procesal”, Rubinzal-Culzoni, Santa Fe 1995, pág. 99,


� Ver artículos 57 y 59 del Código Civil.


�  FACCENDINI, Maricela, El derecho del niño a un Abogado, Jurisprudencia  Santafecina, Junio 2008, Tomo Nº 82, pág. 17.  


�	 ALVARADO VELLOSO, Adolfo; “Introducción al estudio del Derecho Procesal”, op, cit, pág. 119. 


�	ALVARADO VELLOSO, Adolfo; “Lecciones de Derecho Procesal Civil; Ed. Juris; 2009, págs. 229/230.


�	Ibid, p. 233/235. Puede verse también en ALVARADO VELLOSO, Sistema Procesal, tomo I, Rubinzal Culzoni, Santa Fe, pág. 404 y ss.


�	 Cfr. AVILA PAZ de ROBLEDO, Rosa A., “Manual de Teoría General del Proceso”, Tomo II, Advocatus, Córdoba 2006, pág. 19.


� Hemos hecho referencia a los testigos ya que los menores pueden intervenir como tales y dado que uno de los principios constitucionales es el de ser oídos y pueden tener interés puesto que en algunos procesos podrían verse afectados intereses personales.


�	Artículo 1, Para los efectos de la presente Convención, se entiende por niño todo ser humano menor de dieciocho años de edad, salvo que, en virtud de la ley que le sea aplicable, haya alcanzado antes la mayoría de edad.


	 Artículo 12. 	1. Los Estados Partes garantizarán al niño que esté en condiciones de formarse un juicio propio el derecho de expresar su opinión libremente en todos los asuntos que afectan al niño, teniéndose debidamente en cuenta las opiniones del niño, en función de la edad y madurez del niño.


	2. Con tal fin, se dará en particular al niño oportunidad de ser escuchado en todo procedimiento judicial o administrativo que afecte al niño, ya sea directamente o por medio de un representante o de un órgano apropiado, en consonancia con las normas de procedimiento de la ley nacional.


	Artículo 26. 2. Las prestaciones deberían concederse, cuando corresponda, teniendo en cuenta los recursos y la situación del niño y de las personas que sean responsables del mantenimiento del niño, así como cualquier otra consideración pertinente a una solicitud de prestaciones hecha por el niño o en su nombre.


Artículo 40


1. Los Estados Partes reconocen el derecho de todo niño de quien se alegue que ha infringido las leyes penales o a quien se acuse o declare culpable de haber infringido esas leyes a ser tratado de manera acorde con el fomento de su sentido de la dignidad y el valor, que fortalezca el respeto del niño por los derechos humanos y las libertades fundamentales de terceros y en la que se tengan en cuenta la edad del niño y la importancia de promover la reintegración del niño y de que éste asuma una función constructiva en la sociedad.


2. Con ese fin, y habida cuenta de las disposiciones pertinentes de los instrumentos internacionales, los Estados Partes garantizarán, en particular:


a) Que no se alegue que ningún niño ha infringido las leyes penales, ni se acuse o declare culpable a ningún niño de haber infringido esas leyes, por actos u omisiones que no estaban prohibidos por las leyes nacionales o internacionales en el momento en que se cometieron;


b) Que todo niño del que se alegue que ha infringido las leyes penales o a quien se acuse de haber infringido esas leyes se le garantice, por lo menos, lo siguiente:


i) Que se lo presumirá inocente mientras no se pruebe su culpabilidad conforme a la ley;


ii) Que será informado sin demora y directamente o, cuando se procedente, por intermedio de sus padres o sus representantes legales, de los cargos que pesan contra él y que dispondrá de asistencia jurídica u otra asistencia apropiada en la preparación y presentación de su defensa;


iii) Que la causa será dirimida sin demora por una autoridad u órgano judicial competente, independiente e imparcial en una audiencia equitativa conforme a la ley, en presencia de un asesor jurídico u otro tipo de asesor adecuado y, a menos que se considerare que ello fuere contrario al interés superior del niño, teniendo en cuenta en particular su edad o situación y a sus padres o representantes legales;


iv) Que no será obligado a prestar testimonio o a declararse culpable, que podrá interrogar o hacer que se interrogue a testigos de cargo y obtener la participación y el interrogatorio de testigos de descargo en condiciones de igualdad;


v) Si se considerare que ha infringido, en efecto, las leyes penales, que esta decisión y toda medida impuesta a consecuencia de ella, serán sometidas a una autoridad u órgano judicial superior competente, independiente e imparcial, conforme a la ley;


vi) Que el niño contará con la asistencia gratuita de un intérprete sin no comprende o no hable el idioma utilizado;


vii) Que se respetará plenamente su vida privada en todas las fases del procedimiento.


3. Los Estados Partes tomarán todas las medidas apropiadas para promover el establecimiento de leyes, procedimientos, autoridades e instituciones específicos para los niños de quienes se alegue que han infringido las leyes penales o a quienes se acuse o declare culpables de haber infringido esas leyes, y en particular:


a) El establecimiento de una edad mínima antes de la cual se presumirá que los niños no tiene capacidad para infringir las leyes penales;


b) Siempre que sea apropiado y deseable, la adopción de medidas para tratar a esos niños in recurrir a procedimientos judiciales, en el entendimiento de que se respetarán plenamente los derechos humanos y las garantías legales.


4. Se dispondrá de diversas medidas, tales como el cuidado, las órdenes de orientación y supervisión, el asesoramiento, la libertad vigilada, la colocación en hogares de guarda, los programas de enseñanza y formación profesional, así como otras posibilidades alternativas a las internación en instituciones, para asegurar que los niños sean tratados de manera apropiada para su bienestar y que guarde proporción tanto con sus circunstancias como con la infracción.


�	 Cfr. Freedman, Diego, Terragni, Martiniano “Algunas reflexiones sobre la participación de los niños y niñas víctimas en el proceso penal”, La ley on line, DJ28/03/2012, 13.


�	Artículo 23. 1. La familia es el elemento natural y fundamental de la sociedad y tiene derecho a la protección de la sociedad y del Estado.


	2. Se reconoce el derecho del hombre y de la mujer a contraer matrimonio y a fundar una familia si tiene edad para ello.


	3. El matrimonio no podrá celebrarse sin el libre y pleno consentimiento de los contrayentes.


	4. Los Estados Partes en el presente Pacto tomarán la medidas apropiadas para asegurar la igualdad de derechos y de responsabilidades de ambos esposos en cuanto al matrimonio, durante el matrimonio y en caso de disolución del mismo. En caso de disolución, se adoptarán disposiciones que aseguren la protección necesaria a los hijos.


	Artículo 24. 1. Todo niño tiene derecho, sin discriminación alguna por motivos de raza, color, sexo, idioma, religión, origen nacional o social, posición económica o nacimiento, a las medidas de protección que su condición de menor requiere, tanto por parte de su familia como de la sociedad y del Estado. 


�	Artículo 10.  Los Estados Partes en el presente Pacto reconocen que:


	….. 3. Se deben adoptar medidas especiales de protección y asistencia en favor de todos los niños y adolescentes, sin discriminación alguna por razón de filiación o cualquier otra condición. Debe protegerse a los niños y adolescentes contra la explotación económica y social. Su empleo en trabajos nocivos para su moral y salud, o en los cuales peligre su vida o se corra el riesgo de perjudicar su desarrollo normal, será sancionado por la ley. Los Estados deben establecer también límites de edad por debajo de los cuales quede prohibido y sancionado por la ley el empleo a sueldo de mano de obra infantil.


�  Artículo 19. Derechos del Niño, “Todo niño tiene derecho a las medidas de protección que su condición de menor requieren por parte de su familia, de la sociedad y del Estado”.


�	….1.3 Con objeto de promover el bienestar del menor, a fin de reducir la necesidad de intervenir con arreglo a la ley, y de someter a tratamiento efectivo, humano y equitativo al menor que tenga problemas con la ley, se concederá la debida importancia a la adopción de medidas concretas que permitan movilizar plenamente todos los recursos disponibles, con inclusión de la familia, los voluntarios y otros grupos de carácter comunitario, así como las escuelas y otras instituciones de la comunidad. 


	2. Alcance de las Reglas y definiciones utilizadas.


	2.1 Las Reglas mínimas que se enuncian a continuación se aplicarán a los menores delincuentes con imparcialidad, sin distinción alguna, por ejemplo, de raza, color, sexo, idioma, religión, opinión política o de cualquier otra índole, origen nacional o social, posición económica, nacimiento o cualquier otra condición. 


	2.2 Para los fines de las presentes Reglas, los Estados Miembros aplicarán las definiciones siguientes en forma compatible con sus respectivos sistemas y conceptos jurídicos: 


	a) Menor es todo niño o joven que, con arreglo al sistema jurídico respectivo, puede ser castigado por un delito en forma diferente a un adulto; 


	b) Delito es todo comportamiento (acción u omisión) penado por la ley con arreglo al sistema jurídico de que se trate; y 


	c) Menor delincuente es todo niño o joven al que se ha imputado la comisión de un delito o se le ha considerado culpable de la comisión de un delito. 


	7. Derechos de los menores 


	7.1 En todas las etapas del proceso se respetarán garantías procesales básicas tales como la presunción de inocencia, el derecho a ser notificado de las acusaciones, el derecho a no responder, el derecho al asesoramiento, el derecho a la presencia de los padres o tutores, el derecho a la confrontación con los testigos y a interrogar a éstos y el derecho de apelación ante una autoridad superior. 


�	 Se puede consultar en   � HYPERLINK "http://www.ilanud.or.cr/A120.pdf"��http://www.ilanud.or.cr/A120.pdf�   � HYPERLINK "http://www.ilanud.or.cr/centro-de-documentacion/revista/208-ilanud-al-dia-ano-14-no27-2006.html"��http://www.ilanud.or.cr/centro-de-documentacion/revista/208-ilanud-al-dia-ano-14-no27-2006.html� 


�	Art. 59. A más de los representantes necesarios, los incapaces son promiscuamente representados por el Ministerio de Menores, que será parte legítima y esencial en todo asunto judicial o extrajudicial, de jurisdicción voluntaria o contenciosa, en que los incapaces demanden o sean demandados, o en que se trate de las personas o bienes de ellos, so pena de nulidad de todo acto y de todo juicio que hubiere lugar sin su participación.


� Sólo transcribiremos los arts.  47 y 48, pues el resto se transcribirán al tratar los principios constitucionales. En el Capítulo III, crea la figura del Defensor de los Derechos de las Niñas, Niños y  Adolescentes. Articulo 47. — CREACION. Créase la figura del Defensor de los Derechos de las Niñas, Niños y Adolescentes, quien tendrá a su cargo velar por la protección y promoción de sus derechos consagrados en la Constitución Nacional, la Convención sobre los Derechos del Niño y las leyes nacionales.


Articulo 48. — Control. La defensa de los derechos de las niñas, niños y adolescentes ante las instituciones públicas y privadas y la supervisión y auditoría de la aplicación del sistema de protección integral se realizará en dos niveles:


a) Nacional: a través del Defensor de los Derechos de las Niñas, Niños y Adolescentes;


b) Provincial: respetando la autonomía de las provincias y de la Ciudad Autónoma de Buenos Aires, así como las instituciones preexistentes.


Las legislaturas podrán designar defensores en cada una de las jurisdicciones, cuya financiación y funciones serán determinadas por los respectivos cuerpos legislativos.


�	 Defensores Públicos de Menores e Incapaces


	Articulo 54. — Los Defensores Públicos de Menores e Incapaces en las instancias y fueros que actúen, tendrán los siguientes deberes y atribuciones:


	a) Intervenir en los términos del artículo 59 del Código Civil en todo asunto judicial o extrajudicial que afecte la persona o bienes de los menores o incapaces, y entablar en defensa :de estos las acciones y recursos pertinente ya, sea en forma autónoma o junto con sus representantes necesarios.


	b) Asegurar la necesaria intervención del Ministerio Público de la Defensa de los Menores e Incapaces, en las cuestiones judiciales suscitadas ante los tribunales de las diferentes instancias, en toda oportunidad en que se encuentre comprometido el interés de la persona o los bienes de los menores o incapaces, emitiendo el correspondiente dictamen.


	c) Promover o intervenir en cualquier causa o asunto y requerir todas las medidas conducentes a la protección de la persona y bienes de los menores, incapaces e inhabilitados, de conformidad con las leyes respectivas cuando carecieran de asistencia o representación legal: fuere necesario suplir la inacción de sus asistentes o representantes legales, parientes o personas que los tuviesen a su cargo; o hubiere que controlar la gestión de estos últimos.


	d) Asesorar a menores e incapaces, inhabilitados y penados bajo el régimen del artículo 12 del Código Penal, así como también a sus representantes necesarios, sus parientes y otras personas que puedan resultar responsables por los actos de los incapaces, para la adopción de todas aquellas medidas vinculadas a la protección de estos.


	e) Requerir a, las autoridades, judiciales la adopción de medidas "tendientes a mejorar la situación de los menores, incapaces e inhabilitados, así como de los penados que se encuentren bajo la curatela del artículo 12 del Código Penal, cuando tomen conocimiento de malos tratos, deficiencias u omisiones en la atención que deben dispensarles sus padres, tutores o curadores o las personas o instituciones a cuyo cuidado se encuentren. En su caso, podrán por si solos tomar medidas urgentes propias de la representación promiscua que ejercen.


	f) Peticionar a las autoridades judiciales la aplicación de las medidas pertinentes para la protección integral de los menores e incapaces expuestos por cualquier causa a riesgos inminentes y graves para su salud física o moral, con independencia de su situación familiar o personal.


	g) Concurrir con la autoridad Judicial en el ejercicio del patronato del Estado Nacional, con el alcance que "establece la ley respectiva, y desempeñar las funciones y cumplir los deberes que les incumben de acuerdo con la ley 22.914, sobre internación y externación de personas, y controlar que se efectué al Registro de Incapaces, las comunicaciones pertinentes…


	Articulo 55. — Los Defensores Públicos de Menores e Incapaces ante los tribunales de casación y de segunda instancia, cuando no hubieren sido designados para actuar también en primera instancia, tendrán las siguientes competencias especiales:


	a) Desempeñar en el ámbito de su competencia las funciones que la ley confiere a los defensores públicos de menores e incapaces ante la primera instancia y promover —continuar las acciones que correspondan a fin de, cumplir— en forma efectiva con, las funciones asignadas al Ministerio Público de la Defensa de Menores e Incapaces.


	b) Promover acciones en forma directa en las instancias anteriores solo por razones de urgencia, que se tendrán que fundar debidamente en cada caso.


	c) Dictaminar en las causas sometidas a fallo plenario cuando la cuestión se refiera al derecho de los menores e incapaces….


	Articulo 56. — Los Defensores Públicos de Menores e Incapaces ante los tribunales orales serán parte necesaria en todo expediente de disposición tutelar que se forme respecto de un menor autor o víctima de delito conforme las leyes de menores vigentes: y deberán asistir bajo pena de nulidad, a los juicios orales de menores conforme lo dispuesto en el Código Procesal Penal de la Nación.


	Tutores y Curadores Publicos


	Articulo 58. — Los jueces federales y nacionales de la Capital Federal designaran en los procesos judiciales, tutores o curadores públicos de aquellos menores incapaces o inhabilitados, que sean huérfanos o se encontraren abandonados. Ello no impedirá la designación de tutores o curadores privados cuando los jueces hallen personas que reúnan las condiciones legales de idoneidad necesarias para desempeñar tales cargos.


	Articulo 59. — Los tutores y curadores públicos tendrán las funciones previstas en los Títulos VII a XIV de la Sección II del Libro I del Código Civil, sin perjuicio de las demás propias de la naturaleza de su cargo y las que les encomiende el Defensor General de la Nación. Especialmente deberán:


	….b) Ejercer la representación legal de los incapaces que han sido confiados a su cargo, asistir a los inhabilitados, cuidar las personas de ambos así como también su patrimonio: proveer, cuando corresponda, a su adecuada administración.


	c) Ejercer la defensa de las personas sin bienes en el carácter de curadores provisionales en los procesos de declaración de incapacidad e inhabilitación y representarlos en los restantes procesos que pudieren seguirse contra ellas. según el régimen de la ley procesal. En las mismas condiciones, tratándose de personas sin parientes ni responsables de ellas, ejercerán su curatela definitiva.


	….e) Proceder de oficio y extrajudicialmente en la defensa de las personas o intereses puestos a su cuidado, tanto en el ámbito de la actividad privada como frente a la Administración Publica,


	f) Ejercer la defensa de las personas internadas en los términos del artículo 482 del Código Civil, tanto en lo personal como en lo patrimonial, gestionando tratamientos adecuados, así como también los amparos patrimoniales que puedan corresponder….”


�	 Documento aprobado en la XVI Asamblea General Ordinaria de la Asociación Ibero Americana de Ministerios Públicos (AIAMP), República Dominicana, 9 y 10 de Julio 2008, Punta Cana.


�	 Art. 250 Bis. CPPN- Cuando se trate de víctimas de los delitos tipificados en el Código Penal, libro II, título I, capítulo II, y título III, que a la fecha en que se requiriera su comparecencia no hayan cumplido los 16 años de edad se seguirá el siguiente procedimiento:


	a) Los menores aludidos sólo serán entrevistados por un psicólogo especialista en niños y/o adolescentes designado por el tribunal que ordene la medida, no pudiendo en ningún caso ser interrogados en forma directa por dicho tribunal o las partes;


	b) El acto se llevará a cabo en un gabinete acondicionado con los implementos adecuados a la edad y etapa evolutiva del menor;


	c) En el plazo que el tribunal disponga, el profesional actuante elevará un informe detallado con las conclusiones a las que arriban;


	d) A pedido de parte o si el tribunal lo dispusiera de oficio, las alternativas del acto podrán ser seguidas desde el exterior del recinto a través de vidrio espejado, micrófono, equipo de video o cualquier otro medio técnico con que se cuente. En ese caso, previo a la iniciación del acto el tribunal hará saber al profesional a cargo de la entrevista las inquietudes propuestas por las partes, así como las que surgieren durante el transcurso del acto, las que serán canalizadas teniendo en cuenta las características del hecho y el estado emocional del menor.


	Cuando se trate de actos de reconocimiento de lugares y/o cosas, el menor será acompañado por el profesional que designe el tribunal no pudiendo en ningún caso estar presente el imputado.


� YACOBUCCI, Guillermo J., “El sentido de los principios penales”, Editorial Abaco de Rodolfo Depalma, Buenos Aires 2002, pág.  362.


�	 Naciones Unidas. Declaración y el Programa de Acción de Viena aprobados por la Conferencia Mundial de Derechos Humanos el 25 de junio de 1993, doc. A/CONF.157/23 12 de julio de 1993, par. 21.


�	 GATICA, Nora, y CHAIMOVIC, Claudia (2002): “La justicia no entra a la escuela”. Análisis de los principales principios contenidos en la Convención sobre los Derechos del Niño”, en La Semana Jurídica, 13 al 19 de mayo, 2002, en http://www.lexisnexis.cl/lasemanajuridica/1040/article-10469.html


�	 Gonzalo Aguilar Cavallo, “El Principio del Interés Superior del Niño y la Corte Interamericana de Derechos Humanos”, � HYPERLINK "http://www.cecoch.cl/htm/revista/docs/estudiosconst/revistaano_6_1.htm/Elprincipio11.pdf"��http://www.cecoch.cl/htm/revista/docs/estudiosconst/revistaano_6_1.htm/Elprincipio11.pdf�


� Se puede consultar en   http://www.ilanud.or.cr/A120.pdf   � HYPERLINK "http://www.ilanud.or.cr/centro-de-documentacion/revista/208-ilanud-al-dia-ano-14-no27-2006.html" ��http://www.ilanud.or.cr/centro-de-documentacion/revista/208-ilanud-al-dia-ano-14-no27-2006.html� 


� YURI EMILIO BUAIZ V.  “La doctrina para la protección integral de los niños: aproximaciones a su definición y principales consideraciones”, Oficial de Derechos del Niño/UNICEF, ybuaiz@unicef.org.


� HYPERLINK "http://www.ministeriodesalud.go.cr/gestores_en_salud/derechos%20humanos/infancia/dereninezunicef.pdf" ��http://www.ministeriodesalud.go.cr/gestores_en_salud/derechos%20humanos/infancia/dereninezunicef.pdf�


� Fallos: 328-2870.


� Se puede consultar en   � HYPERLINK "http://www.ilanud.or.cr/A120.pdf"��http://www.ilanud.or.cr/A120.pdf�   � HYPERLINK "http://www.ilanud.or.cr/centro-de-documentacion/revista/208-ilanud-al-dia-ano-14-no27-2006.html"��http://www.ilanud.or.cr/centro-de-documentacion/revista/208-ilanud-al-dia-ano-14-no27-2006.html�


� Cfr. Clarín on line. � HYPERLINK "http://www.clarin.com/sociedad/nene-anos-comisaria-denunciar-mama_0_726527583.html" �http://www.clarin.com/sociedad/nene-anos-comisaria-denunciar-mama_0_726527583.html�


� � HYPERLINK "http://www.echr.coe.int/NR/rdonlyres/1101E77A-C8E1-493F-809D-800CBD20E595/0/CONVENTION_ESP_WEB.pdf" �http://www.echr.coe.int/NR/rdonlyres/1101E77A-C8E1-493F-809D-800CBD20E595/0/CONVENTION_ESP_WEB.pdf�


� El Artículo 24 de la Constitución Española, lo limita al punto de vista del imputado; y dice: “1. Todas las personas tienen derecho a obtener la tutela efectiva de los Jueces y Tribunales en el ejercicio de sus derechos e intereses legítimos, sin que en ningún caso pueda producirse indefensión 2. Asimismo, todos tienen derecho al Juez ordinario predeterminado por la ley, a la defensa y asistencia de letrado, a ser informados de la acusación formulada contra ellos, a un proceso público sin dilaciones indebidas y con todas las garantías, a utilizar los medios de prueba pertinentes para su defensa, a no declarar contra sí mismos, a no confesarse culpables y a la presunción de inocencia. La ley regulará los casos en que, por razón de parentesco y secreto profesional, no se estará obligado a declarar sobre hechos presuntamente delictivos”.


� En lo que modernamente se denomina sistema multipuertas.


� Por ejemplo utilizando la Cámara Gessell.


� DOMINGUEZ, Andrés Gil; “Tutela Judicial Efectiva”, La Ley, Diario del Viernes 11 de Junio de 2009, no se puede hallar en laleyonline.


� � HYPERLINK "http://www.europarl.europa.eu/charter/pdf/text_es.pdf" �http://www.europarl.europa.eu/charter/pdf/text_es.pdf�


� Artículo 12, inciso 6º.


� PERRINO, Pablo Esteban, El derecho a la tutela judicial efectiva y el acceso a la jurisdicción contencioso administrativa, Revista de Derecho Público, editada por Rubinzal-Culzoni, año 2003-I, Proceso administrativo –I, ps. 257/294.


�	 CORTE I.D.H.: Opinión consultiva OC-17/2002, de 28 de agosto de 2002. Voto Concurrente del juez A.


Cançado Trindade, � HYPERLINK "http://www.iri.edu.ar/revistas/revista_dvd/revistas/R23/ri%2023%20Jurisprudencia2-final.pdf" ��http://www.iri.edu.ar/revistas/revista_dvd/revistas/R23/ri%2023%20Jurisprudencia2-final.pdf�





� Ibidem.


� Expte. M. 881 XL; � HYPERLINK "http://www.csjn.gov.ar/cfal/fallos/cfal3/ver_fallos.jsp" �http://www.csjn.gov.ar/cfal/fallos/cfal3/ver_fallos.jsp�


� La Ley on line, Corte de Justicia de la Provincia de Salta,  05/10/2011, Siuffi, Ángel Roberto S/incidente de Suspensión de Juicio A Prueba – Recurso de Casación, publicado en: LLNOA2012 (febrero), 48 - DJ 28/03/2012 , 14. Cita Online: AR/JUR/57559/2011.


�	 Freedman, Diego, Terragni, Martiniano “Algunas reflexiones sobre la participación de los niños y niñas víctimas en el proceso penal”, La ley on line, DJ28/03/2012, 13.


�	 Art. 76 bis del Código Penal, “…Al presentar la solicitud, el imputado deberá ofrecer hacerse cargo de la reparación del daño en la medida de lo posible, sin que ello implique confesión ni reconocimiento de la responsabilidad civil correspondiente. El juez decidirá sobre la razonabilidad del ofrecimiento en resolución fundada. La parte damnificada podrá aceptar o no la reparación ofrecida, y en este último caso, si la realización del juicio se suspendiere, tendrá habilitada la acción civil correspondiente…”. ARTÍCULO 24CPPSF.- Suspensión del procedimiento a prueba.-“…. A tal efecto se llevará a cabo una audiencia a la que concurrirá el imputado, su defensor y las partes interesadas, y en la que, oídos los mismos, se decidirá sobre la razonabilidad de la oferta de reparación de daños que se hubiese efectuado y sobre la procedencia de la pretensión…”.


� Expte. 92793 - Fiscal - C/Videla Alberto; Videla Luis Raúl; Anzorena Horacio P/Abuso Sexual Agravado por el vínculo y con acceso carnal , S/Casación. Fecha: 22/08/2008 – sentencia, Tribunal: Suprema Corte De Justicia - Sala Dos, Magistrados: Salvini - Böhm - Llorente (Licencia), Ubicación: LS391 – 234. � HYPERLINK "http://www.jus.mendoza.gov.ar/jurisprudencia/consultar/index.php" ��http://www.jus.mendoza.gov.ar/jurisprudencia/consultar/index.php�


� NN,s/Denegación de ser querellante.


� FERRARI, Andrea; Crónica de una niña sola, Página 12, 21 de Mayo de 2004. � HYPERLINK "http://www.pagina12.com.ar/diario/elpais/1-35646-2004-05-21.html" �http://www.pagina12.com.ar/diario/elpais/1-35646-2004-05-21.html�


� GRANOVSKY, Martín; Un fallo con otro rumbo, Página 12, 21 de Mayo de 2004. � HYPERLINK "http://www.pagina12.com.ar/diario/elpais/1-35647-2004-05-21.html" �http://www.pagina12.com.ar/diario/elpais/1-35647-2004-05-21.html�


� � HYPERLINK "http://edant.clarin.com/diario/2004/05/21/um/m-763488.htm" �http://edant.clarin.com/diario/2004/05/21/um/m-763488.htm�


� � HYPERLINK "http://www.lanacion.com.ar/603355-una-menor-sera-querellante" �http://www.lanacion.com.ar/603355-una-menor-sera-querellante�


� Cámara de Apelaciones y Garantias en lo penal de San Isidro, sala III, Fecha: 05/03/2009, Partes: R.D.P., Publicado en La Ley Online. Cita Online: AR/JUR/14864/2009


� � HYPERLINK "http://asesoria.jusbaires.gob.ar/sites/default/files/MPT_redefiniendo_el_rol_del_asesor_de_menores.pdf" �http://asesoria.jusbaires.gob.ar/sites/default/files/MPT_redefiniendo_el_rol_del_asesor_de_menores.pdf�


� LLAMBIAS, Jorge J., Tratado de Derecho Civil. Parte General, Sexta ediciòn, Editorial Perrot, Buenos Aires, 1975, Tomo I, pág. 525.; Tomo II, pág.  260. 


� Sólo responderán por el delito de falso testimonio los menores entre 16 y 18 años de edad; pero los menores a partir de los 10 años responderán civilmente por las consecuencias del acto ilícito.


� ALVARADO VELLOSO, Sistema Procesal, tomo I, Rubinzal Culzoni, Santa Fe, pág. 404.


� ALVARADO VELLOSO, Sistema Procesal, tomo II, Rubinzal Culzoni, Santa Fe, pág. 61.


�	 Esta siendo promocionada su participación por la propia Corte Suprema de Justicia de la Nación que convocó a las organizaciones no gubernamentales, que tengan como objeto la temática judicial, a una reunión que se realizó en el día 21 de Marzo del 2012, a fin de debatir la regulación de la figura del "Amigo del Tribunal" (amicus curiae). Sobre el tema se puede consultar � HYPERLINK "http://www.ceijus.org.ar/upload/amicus_instituto_completo_CELS.pdf"��http://www.ceijus.org.ar/upload/amicus_instituto_completo_CELS.pdf�


� : Cámara Nacional de Apelaciones en lo Criminal y Correccional, sala IV, Fecha: 28/10/2002. Partes:  Cervecería Quilmes. Publicado en: LA LEY2003-F, 270 - LA LEY 2003-F , 783, con nota de Augusto Morello;  Sup. Penal 2003 (octubre) , 1, con nota de Augusto Morello;  Sup. Penal2003 (setiembre), 75


Cita Online: AR/JUR/6220/2002


� Ver nota anterior.







