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Dirección de Derechos Humanos

y Acceso a la Justicia

PODER JUDICIAL

 MENDOZA 


Mendoza, 16 de septiembre de 2015

DICTAMEN 

Expte. N°  122/12 caratulados  “R. A.,  J. A. P/H.A. E.C. R. C. R. A.”
EXCMO. TRIBUNAL:

Javier López Maida, Sub Director de Niñez y Adolescencia de la Dirección de Derechos Humanos y Acceso a la Justicia (SCJM) se presenta y dice:

A fin de dar respuesta a lo solicitado por oficio en los autos de referencia. En donde se solicita dictamen fundado respecto de la pertinencia o no de traslado al Servicio Penitenciario de Adultos, al joven J. A. R. A. Quien a la fecha sería mayor de edad.
I.- Legitimación para actuar

Esta Dirección de Derechos Humanos y Acceso a la Justicia (en adelante, “Dirección”) resulta competente para intervenir en virtud de la Acordada N° 24.842 (Funciones b), d), h) y l) del Anexo 1).

II.- Plataforma fáctica

Se presentan profesionales y autoridades de la Dirección de Responsabilidad Penal Juvenil, ante la Cámara Penal de Menores solicitando el traslado del Joven R. a las dependencias del Servicio Penitenciario Provincial, por tratarse de un joven que no se adapta a las propuestas de un proyecto de vida.
Además argumentan que su permanencia en las dependencias del DRPJ, iría en contra del desarrollo en el tratamiento de otros jóvenes allí alojados.

Surge del escrito que el joven habría sido condenado, es decir se le habría impuesto una pena. Esto implicaría que el joven ya habría cumplido la mayoría de edad, es decir ya tendría más de 18 años. Aunque esto no está en el escrito, si lo hace del desarrollo lógico de su lectura y de la del oficio pertinente.
La Excma. Camara Penal de Menores remite oficio a esta oficina para que se expida sobre la pertinencia o no trasladar al joven a la Penitenciaría Provincial.
Sin perjuicio que no tenemos competencia para opinar sobre el caso concreto, si podemos hacerlo en términos de Estándares en Derechos Humanos.
III. Estándares de derechos humanos aplicables al caso.

Esta Dirección puede expedirse respecto a los estándares internacionales en materia de derechos humanos que resultarían aplicables a las decisiones judiciales que de algún modo se relacionen inter alia con niños, niñas y adolescentes.

Para ello resulta necesario analizar los derechos de niños, niñas y adolescentes y las consiguientes obligaciones asumidas en el ámbito nacional e internacional –particularmente, en el marco de los sistemas internacionales de protección de los derechos humanos- al respecto.
Jóvenes en conflicto con la ley penal: Desde que Argentina ratificó la Convención Internacional sobre los derechos del Niño (CIDN), por ley 23.489 y su posterior constitucionalización a partir de 1994, nuestro país se ha enrolado en términos formales y sustanciales en la doctrina de la protección integral de derechos de niños, niñas y adolescentes. Llegando a su punto más manifiesto con la sanción de la Ley 26.061 y la entrada en vigencia del nuevo Código Civil y Comercial -1 de agosto de 2015-.
Sólo de forma enunciativa señalaré los estándares internacionales y el correspondiente control de convencionalidad que deben realizar los Jueces en el momento de resolver.
Sin pretensión alguna de agotar el tema, señalaré algunas normas internacionales y nacionales como así también la interpretación que ha hecho la Corte IDH en el caso “Mendoza y ots. Vs. Argentina” que se aplicarían a jóvenes privados de libertad o que se encuentren en proceso habiendo cometido algún delito o sea sospechado de haberlo hecho siendo una persona menor de 18 años de edad.

La CIDN, señala en su Artículo 37 Los Estados Partes velarán por que:

a) Ningún niño sea sometido a torturas ni a otros tratos o penas crueles, inhumanos o degradantes. No se impondrá la pena capital ni la de prisión perpetua sin posibilidad de excarcelación por delitos cometidos por menores de 18 años de edad;

b) Ningún niño sea privado de su libertad ilegal o arbitrariamente. La detención, el encarcelamiento o la prisión de un niño se llevará a cabo de conformidad con la ley y se utilizará tan sólo como medida de último recurso y durante el período más breve que proceda;

c) Todo niño privado de libertad sea tratado con la humanidad y el respeto que merece la dignidad inherente a la persona humana, y de manera que se tengan en cuenta las necesidades de las personas de su edad. En particular, todo niño privado de libertad estará separado de los adultos, a menos que ello se considere contrario al interés superior del niño, y tendrá derecho a mantener contacto con su familia por medio de correspondencia y de visitas, salvo en circunstancias excepcionales;

d) Todo niño privado de su libertad tendrá derecho a un pronto acceso a la asistencia jurídica y otra asistencia adecuada, así como derecho a impugnar la legalidad de la privación de su libertad ante un tribunal u otra autoridad competente, independiente e imparcial y a una pronta decisión sobre dicha acción.

Mucho se podría decir e interpretar de este artículo, no obstante ello solo me voy a referir al inc. c), en concreto y sus interpretaciones. Desde que la Argentina modificó el Código Civil –hoy derogado- para alcanzar la mayoría de edad a los 18 años (ley 26579, Publicada en el Boletín Oficial del 22-dic-2009    Número: 31806, Página: 1) la provincia se encontraría en violación de la CIDN, en virtud de que los que otrora eran personas menores de edad, luego de la sanción mencionada se convirtieron en personas mayores. Por tanto el SRPJ, paso a tener un porcentaje importante de su población privada de libertad mayor de edad, conviviendo con adolescentes menores de 18 años.

Ahora bien, deberían todos esos jóvenes que “devinieron” en mayores de edad luego de la sanción de la norma o aquellos otros que habiendo cometido un delito después de diciembre de 2009 siendo personas menores de edad y habiendo adquirido la mayoría estando privados de libertad, ser trasladados al servicio penitenciario de adultos?
La Corte IDH, ha dicho en el caso “Mendoza y ots. Vs. Argentina” y transcribo:
“143. (…) Al respecto, a partir  de la consideración del interés superior del niño como principio interpretativo  dirigido a garantizar la máxima satisfacción de los derechos del niño, en  contra partida, también debe servir para asegurar la mínima restricción de  tales derechos.

145. Si bien los niños cuentan  con los mismos derechos humanos que los adultos durante los procesos, la forma  en que ejercen tales derechos varía en función de su nivel de desarrollo. Por  lo tanto, es indispensable reconocer y respetar las diferencias de trato que  corresponden a diferencias de situación, entre quienes participan en un proceso.  Lo anterior corresponde al principio de trato diferenciado que, aplicado en el  ámbito penal, implica que las diferencias de los niños y los adultos (…) sean  tomadas en cuenta para la existencia de un sistema separado de justicia penal  juvenil.
146. En definitiva, si bien los  derechos procesales y sus correlativas garantías son aplicables a todas las personas,  en el caso de los niños el ejercicio de aquéllos supone, por las condiciones  especiales en las que se encuentran los niños, la adopción de ciertas medidas  específicas con el propósito de que gocen efectivamente de dichos derechos y garantías  (…). Por lo tanto, conforme al principio de especialización, se requiere el  establecimiento de un sistema de justicia especializado en todas las fases del  proceso y durante la ejecución de las medidas o sanciones que, eventualmente,  se apliquen a los menores de edad que hayan cometido delitos y que, conforme a  la legislación interna, sean imputables. Ello involucra tanto a la legislación  o marco jurídico como a las instituciones y actores estatales especializados en  justicia penal juvenil. Sin embargo, también implica la aplicación de los  derechos y principios jurídicos especiales que protegen los derechos de los  niños imputados de un delito o ya condenados por el mismo. (…)

150. (…) De este modo, la Corte  considera que, a fin de cumplir con dichas obligaciones, en materia de justicia  penal juvenil, los Estados deben contar con un marco legal y políticas públicas  adecuados (…), y que implementen un conjunto de medidas destinadas a la  prevención de la delincuencia juvenil a través de programas y servicios que favorezcan  el desarrollo integral de los niños, niñas y adolescentes. En este sentido, los  Estados deberán, entre otros, difundir los estándares internacionales sobre los  derechos del niño y brindar apoyo a los niños, niñas y adolescentes en  situación de vulnerabilidad, así como a sus familias.

151. En relación (…) con la  imposición de sanción penal a niños, la Convención Americana no incluye un  listado de medidas punitivas que los Estados pueden imponer cuando los niños  han cometido delitos. No obstante, es pertinente señalar que, para la  determinación de las consecuencias jurídicas del delito cuando ha sido cometido  por un niño, opera de manera relevante el principio de proporcionalidad.  Conforme a este principio debe existir un equilibrio entre la reacción penal y  sus presupuestos, tanto en la individualización de la pena como en su  aplicación judicial. Por lo tanto, el principio de proporcionalidad implica que  cualquier respuesta a los niños que hayan cometido un ilícito penal será en  todo momento ajustada a sus circunstancias como menores de edad y al delito,  privilegiando su reintegración a su familia y/o sociedad”.
Este último párrafo pone de manifiesto una fuerte postura del organismo internacional sobre el particular.
El Estado invierte recursos en un joven que ha cometido un delito siendo una persona menor de edad, luego aquel cumple la mayoría de edad y se le aplica un pena privativa de libertad. Me pregunto ¿Es razonable que la condena sea cumplida en un penitenciaría para adultos?
Al parecer y siguiendo el párrafo 151 de la sentencia mencionada supra, la respuesta negativa se impone.
Las reglas de Beijing arrojan aún mas luz a este planteo de traslado, así en la regla numero 6 dice:
“6. Alcance de las facultades discrecionales

6.1 Habida cuenta de las diversas necesidades especiales de los menores, así como de la diversidad de medidas disponibles, se facultará un margen suficiente para el ejercicio de facultades discrecionales en las diferentes etapas de los juicios y en los distintos niveles de la administración de justicia de menores, incluidos los de investigación, procesamiento, sentencia y de las medidas complementarias de las decisiones.
6.2 Se procurará, no obstante, garantizar la debida competencia en todas las fases y niveles en el ejercicio de cualquiera de esas facultades discrecionales.

6.3 Los que ejerzan dichas facultades deberán estar especialmente preparados o capacitados para hacerlo juiciosamente y en consonancia con sus respectivas funciones y mandatos”.
Esta norma marca al juez que no obstante tener la potestad legal para tomar una decisión jurídica respecto de un joven, esta sería arbitraria si no fuera razonable para el caso concreto. 

Habilitar el traslado de jóvenes a espacios penitenciarios para adultos, como “medidas complementarias de las decisiones” parece no adecuarse a los estándares que señalan las normas y su interpretación.
Los magistrados como órgano garante por definición, deben, no solo aplicar la ley, sino la constitución, los tratados y la interpretación que ha hecho la Corte IDH, de esos tratados, lo que comúnmente se ha denominado el “Control de Convencionalidad”.
En este entendimiento de cosas, debemos tener en cuenta que en el Pacto de derechos Económicos Sociales y Culturales, que en su artículo dos plasma el principio de progresividad y no regresividad en término de derechos humanos en los siguientes términos:

1. Cada uno de los Estados Partes en el presente pacto se compromete a adoptar medidas, tanto por separado como mediante la asistencia y la cooperación internacionales, especialmente económicas y técnicas hasta el máximo de los recursos de que disponga, para lograr progresivamente, por todos los medios apropiados, inclusive en particular la adopción de medidas legislativas, la plena efectividad de los derechos aquí reconocidos.
  
Si habitualmente los jóvenes cumplían tanto sus condenas como las medidas tutelares correspondientes, en un Sistema de Responsabilidad Penal Juvenil, sería regresivo sacarlos de ese ámbito y hacerlos transitar los ámbitos penitenciarios tradicionales. Sería en definitiva agravar las condiciones de detención. 
Independientemente de esto, de existir un dispositivo en la propia DRPJ en donde el joven pueda cumplir las medidas ordenadas por el tribunal (sean tutelares o condena integrativa), no habría objeciones convencionales atento a que seguiría interviniendo el Ministerio de Desarrollo Social y Derechos Humanos y no el servicio penitenciario.
Como conclusión y en virtud de todos los argumentos vertidos supra legal, Constitucional y Convencional desde esta Dirección de Derechos Humanos y Acceso a la Justicia se considera que, salvo mejor criterio, resultaría contrario a estándares internacionales que las medidas o eventual sentencia integrativa se cumpla en un penal de adultos.
Sin más, aprovecho la oportunidad para expresarle las muestras de mi más distinguida consideración,
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