



"G.E.M /ART. 276 C.C. "




Causa: 55168       R.Sent. 170/07

/// la  ciudad  de Morón, Provincia  de  Buenos  Aires, a los 
DOS días del  mes de octubre  de dos mil siete, reunidos en la Sala I del Tribunal, los señores Jueces de la Excma. Cámara de Apelación en lo Civil y Comercial del Departamento Judicial de Morón, doctores José Eduardo Russo, Juan Manuel Castellanos y Liliana Graciela Ludueña, para pronunciar sentencia en los autos caratulados: "M.G.E S/ART. 276 C.C." y habiéndose practicado el sorteo pertinente (art. 168  de la Const. de la Provincia de Buenos Aires y 266 del Código de Procedimientos Civil y Comercial), resultó que debía observarse el siguiente orden; Dres. LUDUEÑA – RUSSO - CASTELLANOS, resolviéndose plantear y votar las siguientes:



C U E S T I O N E S
1ra.: ¿ Es justa la resolución apelada de fs. 73 ?



 V O T A C I O N 
A LA PRIMERA CUESTION: la señora Juez doctora Ludueña, dijo:

I.- Contra la resolución de fs. 73, interpone el Sr. Asesor de Incapaces revocatoria con apelación en subsidio, al ser desestimada la primera, se concede el recurso de apelación en relación, que es sustentado a fs. 79/81. Debo precisar liminarmente que la resolución cuestionada no es susceptible de revocatoria - toda vez que no se trata de una “providencia simple” al leer del artículo 238 del C.P.C.C.-, si de apelación en los términos del artículo 242 del Código ritual y así será tratada.

    El Sr. Juez a-quo, tomando en consideración la vigencia de las leyes 13.298, 13.634 y en el mismo sentido la ley 23.849 de rango constitucional -nunca cuestionada-, que el causante nació el 8 de mayo de 1988, y  habiendo superado los dieciocho años de edad resolvió cesar en la tutela jurisdiccional del joven G.M.E, ya que ha dejado de ser competente a su respecto.

       El Asesor de Incapaces pide la revocatoria de lo decidido,  sosteniendo que debe seguir tutelando a los jóvenes entre los 18 a 21 años.

       Estas actuaciones se inician como fuga de hogar del entonces menor, y posteriormente como desaparición de persona. Ante la posibilidad  de haber sido víctima de un  homicidio, es que el a-quo da intervención a la UFI nº 8 a los fines de su investigación.

          II.- Entiendo corresponde cesar en la disposición jurisdiccional de los Tribunal de Menores  respecto de los jóvenes a partir de los dieciocho años y paso a explicitar mi punto de vista.

          La Convención Sobre los Derechos del Niño (en adelante CDN) según Proyecto del Poder Ejecutivo, fue considerada y aprobada por el Senado en la Sesión del 26 de septiembre de 1990, y por la Cámara de Diputados en la Sesión del 27 de septiembre de 1990, sancionándose la ley 23.849 (B.O. 22/10/90), y ratificada el 4 de diciembre de 1990, por lo que se encuentra vigente en el país desde el 4 de enero de 1991.

               Es el primer instrumento internacional que ha establecido derechos humanos para los niños, plasmando en su texto derechos civiles semejantes a los que para los adultos reconoce el Pacto Internacional  de Derechos Civiles y Políticos (ley 23.313, B.O. 13/05/1986).  El consenso internacional de la CDN se  demuestra por ser el instrumento de derechos humanos que más ratificaciones ha recibido en toda la historia. Todos los países del mundo, excepto dos, han aprobado sus disposiciones.    

               Al reafirmar la CDN  el reconocimiento del niño como persona (art. 51 del Código Civil), se ha dicho con justa razón que es un instrumento contra la discriminación y a favor del igual respeto y protección de los derechos de todas las personas. 

Rescata el principio de la igualdad que consagran con voz fuerte los artículos 16 de la Constitución Nacional y 11 de la Constitución Provincial, preceptos que no rigen  únicamente para los adultos sino también para los niños ya que  se trata  de no establecer  excepciones o privilegios que excluyan a unos de los que se concede a otros en iguales circunstancias. Igualdad que consiste en aplicar a los casos ocurrentes la ley según las diferencias constitutivas de ellos. (C.S. 14/10/97- “Arce Jorge”  Fallos 320:2145;  Sabsay, “Colección de análisis jurisprudencial - Derecho Constitucional”, pág. 324). 

Es que el principio de igualdad  recogido en el artículo 24 de la Convención Americana sobre Derechos Humanos no impide la adopción de reglas y medidas específicas en relación  con los niños, los cuales requieren  un trato diferente en función de sus condiciones especiales. Ese trato debe orientarse a la protección de los derechos e intereses de los niños (Opinión Consultiva O.C. 17/2002).

 Si aún antes de la reforma de 1994 que otorgó jerarquía constitucional a la CDN fue aplicada por los jueces sobre la base de considerar que los Tratados aprobados y ratificados por la República Argentina integran su orden  jurídico (C.S. “Ekmekdjian, Miguel s/ Sofovich Gerardo y otros, L.L. 1992-C-543;  E.D.148-339;  J.A. 1992 -III-199) , después de la reforma, ya no quedan dudas sobre su operatividad, pues por imperio de lo establecido en el inciso 22 del artículo 75 de la Constitución Nacional, el mentado Tratado está junto y al lado de la Constitución, en la cabecera del derecho argentino (Bidart Campos, “Los derechos del niño y la justicia de menores”, E.D. 162-970; Grosman Cecilia, “Significado de la Convención Sobre los Derechos el Niño… “, L.L. 1993-B-1089; D’Antonio Daniel, “Convención Sobre los Derechos del Niño”, Astrea, Bs. As. 2001-20). 

 Decía, que la CDN está en la cabecera del derecho argentino, ya que “los tratados tienen jerarquía superior a las leyes”, como  expresamente dispone el primer párrafo inciso 22 del artículo 75 de la Constitución Nacional ; habiendo declarado la Casación Provincial que “no sólo integra el derecho interno, sino que además tiene rango supralegal luego de la reforma de la Carta Magna de la Nación producida en 1994” (Ac. 72.890 19/02/02 - Ac. 89.299 23/11/05, voto del Dr. Hitters).

          De modo  tal que siempre que un derecho que emane de la Convención se dirija a una situación de la realidad en la que pueda operar inmediatamente, sin necesidad de instituciones que deba establecer el Congreso, el derecho debe ser aplicado, los tribunales judiciales pueden efectuarla, supliendo de esta manera la inacción de los otros poderes del Estado obligados por la Convención (Weinberg, “Convención Sobre los Derechos del Niño”, Rubinzal-Culzoni, pág. 11; Tomasello, “Incorporación de los tratados internacionales a la Constitución  Nacional. Sus efectos”, L.L. 2002-I-651).

Las declaraciones, derechos y garantías no son simples fórmulas teóricas; cada uno de los artículos y cláusulas que los contienen poseen fuerza obligatoria para los individuos, para las autoridades y para toda la Nación. Los jueces deben aplicarlas en la plenitud de su sentido, sin alterar o debilitar con vagas interpretaciones o ambigüedades  la expresa significación de su texto (C.S. “Urteaga c/ Edo. Mayor Conjunto de la F.F.A.A. s/ amparo”, E.D. 184-691; “Portal de Belén c/ M.S. y A. S. s/ amparo”, E.D. 197-13). Tiene dicho nuestro Superior Tribunal Nacional que “los derechos consagrados en la Constitución y los Tratados requieren un ejercicio efectivo para no quedar reducidos a simples afirmaciones de deseos” (voto del Dr. Fayt, M.817.XXV). 

Es que cuando una Nación ratifica un tratado que firmó con otro Estado, se obliga internacionalmente a que sus órganos administrativos, jurisdiccionales y legislativos lo apliquen a los supuestos que ese tratado contempla, a fin de no comprometer su responsabilidad internacional (C.S. Fallos 319:2411, 3148 y 323:4130; “Portal de Belén Asoc. Civil sin fines  de lucro c/ Ministerio de Salud y Acción Social de la Nación s / amparo,  5/03/02,  E.D.. 197-13; S.C.B.A. Ac. 78.446 27/10/01). Y en esta materia, reiteradamente  incumplimos el compromiso internacional, de ahí la necesidad de remediarlo lo más rápidamente posible y dentro del ámbito respectivo. 

             La doctrina legal, en los términos del art. 279.1 del C.P.C.C.,  nos ubica frente a un supuesto de obligatoriedad de la jurisprudencia, ya que forma parte del mecanismo de control casatorio que lleva adelante nuestra Suprema Corte de Justicia respecto de sentencias definitivas dictadas por  los tribunales de toda la Provincia. Por vía indirecta la ley consagra su obligatoriedad, ya que erige a la violación o errónea aplicación de la doctrina legal en una de las causales de procedencia del recurso extraordinario de inaplicabilidad de ley o doctrina legal.

      Si bien es cierto que los jueces de las Cámaras de Apelación o de los Tribunales Colegiados de Instancia  Única resuelven conforme a la letra de la ley, no lo es menos que, si se apartan de la jurisprudencia de la Corte, este Tribunal tiene mandato legislativo para dejar sin efecto la sentencia (Hitters, “Técnica de los recursos extraordinarios y de la casación”, pág. 301; Camps, Carlos, “Jurisprudencia obligatoria y doctrina legal de la Corte Bonaerense”, J.A. 2004-II-fasc.13).

       Es imprescindible, por razones de celeridad  y de economía procesal, adoptar dichos pronunciamientos en todas aquellas cuestiones que afecten los derechos constitucionales de los niños, ya que una de las características del proceso justo constitucional es la de decidir las causas en tiempo razonable (art. 15 Constitución Provincial).

       En el tema que nos ocupa es doctrina reiterada, que la CDN es una norma  en condiciones de inmediata operatividad, actuando como directiva expresa en toda cuestión que pueda afectar al niño, enervando la aplicación de toda otra disposición que se encuentre en colisión con aquélla (Ac. 84.856, 16/2/03 - “P.C.S. y P.B.I. s/ art. 10 ley 10.067”; Ac. 78.728, 2/5/02 - “S. de R., S. vs. R., J. A. s/ Divorcio”,  L-L. 2003-A-42). 

          III.- Constituye la Convención un hito fundamental  en la historia de los derechos de los niños, toda vez que a partir de ella se los concibe como sujetos de derechos y no como simples destinatarios de acciones asistenciales o de control social ejecutadas por el Estado.   Recoge la Convención el postulado de la doctrina de la protección integral que visualiza al niño como sujeto de derechos a diferencia de la doctrina de la situación irregular que lo enfoca como objeto de protección, basándose en lo que no tiene, no sabe o no es capaz. Si se los considera como objeto de protección, no serán los derechos los que deban ser protegidos, sino el niño mismo, en cambio, considerándolo como titular de derechos, son éstos los que merecen protección (Garcia Mendéz, “Infancia, ley y democracia en América Latina”, Temis-Depalma, Bogotá-Buenos Aires, 1998, pág. 18).

          Ha declarado expresamente la Corte Interamericana de Derechos Humanos que “los Estados se comprometen a abandonar la concepción del niño como “incapaz, logrando el respeto de todos sus derechos, así como el reconocimiento de una protección integral” -Opinión Consultiva-, OC 17/2002-.

          Posición en la que se enrolan, desde hace tiempo,  tanto la Corte Nacional cuanto la Suprema Corte de Justicia  de la Provincia de Buenos Aires al declarar que los niños son sujetos y nunca objeto de derechos de terceros  (C.S. 29/10/1997, Fallos 310:2214; S.C.B.A. Ac.  55.828 9/02/1999 – Ac. 66.519 26/10/99 – Ac. 71.303 12/04/00 – Ac. 71.380 24/10/01)).

         En el mismo sentido y a nivel legislativo, la ley 13.298 al disponer que “para determinar el interés superior del niño se debe apreciar la condición del niño como sujeto de derechos” (art.4.a) y la ley 26.061 al sostener que “se debe respetar su condición de sujeto de derecho” (art. 3.a).

           IV.- Sentado que los niños (en su acepción amplia) son sujetos de derechos y nunca objeto de protección y que la aplicación de la CDN  enerva la aplicación de toda otra disposición que se encuentre en colisión con aquélla, surge el interrogante  y la clave de bóveda del decisorio ¿cuál es el alcance que le damos al vocablo niño? 

            Dispone el artículo primero de la CDN que “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 “, la norma  marca el fin de la etapa pero no cuando comienza. Detrás de ese silencio se halla toda la problemática del derecho a la vida, prefiriendo los redactores no definirlo para sumar la adhesión de la mayor cantidad  de países.

           Cuando nuestro país  sanciona la ley  23.849 aprobando en su primer artículo la Convención, se realizan tres declaraciones interpretativas que operan como reservas según lo dispone la Convención de Viena sobre el derecho de los Tratados (art. 2.1 d, ley 19.895). Así se declara, que se entiende por niño “todo ser humano, desde el momento de su concepción y hasta los dieciocho años de edad” (art. 2, 2do. pár. ley 23.849); esta trascendente definición ha sido el eje fundamental en la protección de la vida prenatal. 

       Es decir, ampliamos a la concepción el comienzo de la  existencia de las personas, para estar acorde a lo prescripto por el artículo 70 del Código Civil, pero nada se dijo en torno al fin de la etapa, para compatibilizarlo con los veintiún años de edad conforme también lo prescribe el art. 126 del mismo código. Y esa era la oportunidad y nada dijimos, por lo que ratificamos lo allí establecido. La Corte Interamericana de Derechos Humanos  ha  precisado en la Opinión Consultiva 17/2002, tantas veces citada en este voto, que “niño”  o “menor de edad” es toda persona que no haya cumplido 18 años, salvo que hubiese alcanzado antes la mayoría de edad por mandato de la ley. 

         Sostengo entonces que, el  vocablo niño  tiene una concepción amplia que comprende al hombre en sus diversas etapas del desarrollo desde su concepción y hasta los dieciocho años de edad, salvo que alguna norma legal adelante la mayoría de edad, tal la interpretación que propongo del artículo primero de CDN. Y nuestro país, reitero,  no ha hecho ninguna reserva en el momento de su ratificación con respecto al segmento de edad que va desde los dieciocho años hasta los veintiún años de edad,  para extender sobre ese período la aplicación de la Convención,  que por cierto no hubiera  “resultado incompatible con el objeto y propósito” de la misma, como lo prohíbe expresamente el art. 51.2 de la CDN. 

         De modo entonces que, no habiendo efectuado  tal reserva  -como si lo hizo respecto al comienzo de la existencia-, no puede válidamente sostenerse que la CDN  sea aplicable a los jóvenes de tal segmento de edad. 

          Concordante con ello, y tras disponer expresamente  la “Ley de protección integral de los derechos de las niñas, niños y adolescentes” (ley 26.061) que la Convención Sobre los Derechos del Niño  “es de aplicación obligatoria” –innecesario establecerlo puesto que se trata de un texto supralegal-, agrega “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” (art. 2). A nivel provincial  la ley “De la promoción y protección integral de los derechos de los niños” (ley 13.298) establece que “quedan comprendidas en esta ley las personas desde su concepción hasta alcanzar los dieciocho años de edad, conforme lo determina la Convención Sobre los Derechos del Niño. Cuando se menciona a los niños quedan comprendidos, en todos los casos, las niñas, las adolescentes y los adolescentes” (art.2). 

       Sin perjuicio de los proyectos de reformas a los  artículos 126 y concordantes del Código Civil y el debate en torno a los mismos, es lo cierto  que en la Constitución Argentina,  interpretando el artículo 31 de la misma, hay dos categorías de personas: niños (hasta los dieciocho años) y mayores de edad y nada más (Rosa Rey y  Antonio Rinessi, “La mayoría de  edad en la Constitución Nacional”, J.A. 2002-III, fascículo nº1 “Mayoría de edad a los 18 años. Una mirada constitucional”, L.L. 31/10/06)).

         Opino que ese es el alcance de la reforma de 1994 y  cómo deben ser interpretadas el resto de las normas citadas sin olvidar que la  CDN es una norma supralegal.  Por los fundamentos dados es que propongo confirmar la decisión del Sr. Juez a-quo en el sentido que carece de competencia jurisdiccional para seguir entendiendo en materia asistencial  luego  de los dieciocho años de los causantes. 

           V.- Como los agravios dan la medida de la competencia de esta Alzada, propongo desestimar los  agravios vertidos por el Sr. Asesor de Incapaces y confirmar el decisorio apelado. 




Voto, en consecuencia, por la AFIRMATIVA.-

A LA MISMA PRIMERA CUESTION: El Señor Juez doctor Russo, dijo:

 

Tal como lo expresara al votar en segundo término la cs. nº 55.220, R. S. nº 147/07, estimo que no debe cesar en su intervención el Sr. Magistrado actuante por las razones que expresa en su resolución motivadas en el reciente cambio legislativo, no compartiendo por ello la solución que propicia la Sra. Juez preopinante, precisando los fundamentos de ello.-




En efecto, la Convención sobre los Derechos del Niño, es un instrumento internacional que ha hecho operativa la proclamación que la propia Declaración Universal de Derechos Humanos afirma, al sostener que la infancia tiene derecho a cuidados y asistencia especiales, y como particularmente lo indica la Declaración de los Derechos del Niño: "el niño, por su falta de madurez física y mental, necesita protección y cuidado especiales, incluso la debida protección legal, tanto antes como después del nacimiento"; instrumento del cual se derivan las diferentes obligaciones que asumieran los Estados que la ratificaron, tal como se reseñan en el preámbulo del documento aludido.-  




Es así que en nuestro caso, amén de su ratificación oportuna por la Ley 23.849 (27/9/1990), ha sido incorporada dentro del bloque federal constitucional en virtud de lo dispuesto por el artículo 75 inc.22 de nuestra Constitución Nacional, en oportunidad de su reforma, otorgándosele un rango constitucional.- 




Luego, y en seguimiento de tales compromisos internacionales asumidos, se ha dictado en la órbita nacional la Ley 26.061, donde se establecen Principios, Derechos y Garantías, y un Sistema de Protección Integral de los derechos de las niñas, niños y adolescentes.- Ahora bien, dicho cuerpo normativo si bien dirigido a "niñas, niños y adolescentes", no determina expresamente un límite de edad para su aplicación, pero de su contexto se advierte su particular enfoque a los niños, los que se entienden comprendidos entre 0 a 18 años, tal como lo define la Convención de los Derechos del Niño, a menos que la legislación interna del Estado parte reconozca la mayoría de edad con anterioridad (art.1º).- Ahora bien, la reglamentación de la citada ley prevé que se deberá contemplar la "continuidad del acceso a las políticas y los programas vigentes de quienes se encuentren en la franja etárea de 18 a 20 años inclusive, a efectos de garantizar una adecuada transición del régimen establecido por ley 10.903 al actual sistema sancionado (cfme.: art.2º, párrafo 2º del decreto 415/2006).-




Ahora bien, la particular atención de aquellos menores comprendidos entre 0 a 18 años a través de la ratificación por nuestro estado de la Convención Internacional del Niño y adecuación en el orden interno a través de su incorporación al texto constitucional y de la sanción de la ley 26.061, no significa que aquellos menores comprendidos entre 18 a 20 años deban quedar excluidos de la protección legal necesaria, máxime que nuestro derecho interno los considera aún como menores de edad (art.126 del Código Civil), y sujetos a diferentes normas que hacen a su capacidad jurídica (arts.128, 131, 134, 135 del Código Civil).- Téngase en cuenta que las Declaración Universal de Derechos Humanos al igual que la Declaración Americana de los Derechos y Deberes del Hombre, son instrumentos que han proclamado los diferentes derechos inherentes a la persona por su condición de tal, procurando los Estados que las han suscripto la promoción, reconocimiento y efectividad de los mismos, en el área de sus jurisdicciones, sin que ello implique renunciamiento a otros derechos ya reconocidos con anterioridad por sus ordenamientos internos.- Es así que la propia Convención Americana sobre Derechos Humanos, al disponer las normas de su interpretación establece que ninguna de sus disposiciones pueda ser interpretada en el sentido que pueda limitar el goce y el ejercicio de cualquier derecho o libertad que pueda estar reconocido de acuerdo a las leyes de los Estados partes o de acuerdo con otra Convención en que sea parte uno de dicho estados, u otros derechos y garantías inherentes al ser humano (art.29, inc.b, c y d de la Convención, ratificada por la ley 23.054).-




En otras palabras, es necesario encontrar la compatibilización armónica entre las regulaciones legales de segundo grado con los derechos, valores y principios que emanan de la Carta Magna como "conjunto normativo", es decir, como unidad sistemática de normas que se correlacionan y coordinan las unas con las otras  y que por claro imperativo de supremacía se irradian de manera vinculante hacia las normas infraconstitucionales, entre las que se encuentra el derecho de familia (conf: El paradigma constitucional familiar: análisis a una década de su reformulación; Lloveras, Nora - Salomón, Marcelo, JA, 2005-II-888).-




Por otra parte, es dable señalar que la ley 13.298 - texto según ley 13.634 -, si bien expresa que está destinada a las personas desde su concepción hasta los 18 años expresamente (v.art.2º), su reglamentación posterior por el Decreto 300/05, dispone con relación a la franja etárea de 18 a 20 años, que a fin de posibilitar la transición del decreto-ley 10067/83 al actual Sistema de Protección, y fortalecer el acceso de los jóvenes a la mayoría de edad deberán los Ministerios y Subsecretarías respectivas - que integran la comisión creada por el artículo 23 de la ley 13.298 -, contemplar su acceso prioritario a los programas vigentes, además de implementar en el ámbito de sus competencias, acciones y programas que les posibilite el pleno ejercicio de sus derechos.- Disposición que en análogos términos refiere la Resolución 171 (del 1/03/2007) del Ministerio de Desarrollo Humano Provincial, en su artículo 2º, párrafo 2º, de su Anexo II.-   




A esta altura debemos tener presente que el artículo 75 inc. 23 de nuestra Carta Magna cobra una relevancia indiscutible, en tanto dispone la obligación del Estado de "legislar y promover medidas de acción positiva que garanticen la igualdad real de oportunidades y de trato, y el pleno goce y ejercicio de los derechos reconocidos por esta Constitución y por los tratados internacionales vigentes sobre derechos humanos, en particular respecto de los niños, las mujeres, los ancianos y las personas con discapacidad".




Luego, la responsabilidad del Estado ante el incumplimiento de las obligaciones contraídas mediante los tratados internacionales de derechos humanos a los que ha adherido lo alcanza como ente complejo, es decir, en cuanto legislador, en cuanto administrador y en cuanto juez. El Estado legislador debe dictar las normas necesarias para cumplir los tratados -sobre todo cuando en éstos hay normas programáticas que obligan a su desarrollo mediante ley interna-, debe omitir dictar leyes opuestas y debe reformar o sustituir o derogar las que sean incompatibles.- Como juez, el Estado debe aplicar los tratados, descartar las normas internas incompatibles o contrarias, suplir los vacíos normativos internos remitiendo al Derecho Internacional y garantizar el debido proceso.- Finalmente, en cuanto administrador, la obligación del Estado se explaya a toda la esfera de funciones y actividades que no encuadran en la legislativa ni en la judicial (Bacigalupo de Girard, María - Famá, María V. - Herrera, Marisa;  JA 2005-II-287).-




Así pues, la franja etárea de jóvenes de 18 a 20 años, menores de edad conforme a nuestro derecho interno, son merecedores también de una protección jurisdiccional, no sólo por ser integrantes de una familia con especial amparo constitucional (conf.: art.36 apartados 1º y 3º de la Constitución Provincial, art.14 bis de la Carta Magna Nacional), sino por su propia individualidad como personas humanas dignas de alcanzar su pleno desarrollo y maduración psicofísica y moral,  (arts.2, 7,8, 25 y ccdtes de la Declaración Universal de Derechos Humanos, art.5, ap.1º, 17 inc.1 y 24 del Pacto de San José de Costa Rica -aprobado por ley 23.054-; art. 11 del Pacto Internacional de Derechos Económicos, Sociales y Culturales -aprobado por Ley 23.313-) a través de una tutela judicial, contínua y efectiva (art.15 de la Constitución Provincial).- 


           
Dicha tutela debe mantenerse bajo la dirección del Magistrado interviniente, pues amén de haber prevenido y conocido en la situación de autos, el propio legislador les ha encomendado atender las causas que tramitan en sus respectivos Tribunales de Menores, lo cual continuarán aún con posterioridad a su asunción como Jueces de la Responsabilidad Penal Juvenil o Jueces de Garantías del Joven (arts.89, 93 y ccdtes. de la ley 13.634).- 

             Estimo además que el mantenimiento de la tutela jurisdiccional al joven encuentra fundamento también en que la etapa adolescente no puede delimitarse en un momento cronológico exacto.- En efecto, existen grandes controversias y desacuerdos entre los autores de las disciplinas médicas (psicólogos, endocrinólogos, neurólogos) y sociales (sociólogos), entre otras, en punto a la determinación del momento de su finalización.- 

  

La Organización Mundial de la Salud define la adolescencia convencionalmente como la etapa que transcurre entre los 10  y 20 años de edad.- Es más, desde un punto de vista de la psicología evolutiva psicoanalítica, se suele dividir esta etapa para su estudios entre la adolescencia temprana, la media y la tardía, estimándose la duración de esta última entre los 18 a 28 años.- Se afirma que entre estas dos primeras etapas coexisten los cambios químicos biológicos con los de origen psicológico, mientras que en la adolescencía tardía el crecimiento biológico ha concluido y los proceso psíquicos están influenciados por los acontecimientos históricos sociales, diversificados según su contexto rural o urbano industrial.- Esta etapa también es definida por los autores como una fase resolutiva y de consolidación de la personalidad; es un tiempo de crisis de identidad, donde el adolescente se vé en los últimos años de la escuela secundaria y los primeros de la universidad (en el mejor de los casos), y donde debe elaborar una mutación desde su adolescencia para asumir su adultez, trasponiendo una etapa de duelo  de la influencia paterna.- Es más, otros autores entienden que el adolescente en esta última etapa requiere de una mayor contención grupal e institucional (conf.: Cambios de contexto en la fase final de la adolescencia, María Fernanda Fernandez, portal Educ.ar. del Ministerio de Educación, Ciencias y Tecnología, Biblioteca Digital).-

                 En otras  palabras, nuestros adolescentes de 18 a 21 años que trasponen la última fase de esta etapa, se encuentran ante una pauta sociojurídica aparentemente contradictoria, puesto que por una lado el orden jurídico tiende a acortar la edad para su ingreso en el mundo adulto - con las obligaciones y derechos que esto importa -, justo cuando más compleja y exigente se muestra su inserción laboral en nuestro contexto sociocultural, repercutiendo en su consecuente independencia económica, la formación de su familia y el establecimiento de su propia vivienda independiente.- 

               En suma, y más allá de las particularidades propias de este caso que merecen ser atendidas, considero que el joven de autos requiere ser acompañado de la tutela jurisdiccional adecuada, sin que ello signifique que le deben ser aplicadas específicamente las normas emergentes de la Convención de los Derechos del Niño y de las dictadas e su consecuencia - más allá de alguna aplicación analógica -, pues han sido concebidas para atender de manera particular a otro sector social, sino de aquellas que emergen de nuestro ordenamiento jurídico interno y de las que integran nuestro bloque federal constitucional, como expresara "supra" (conf.: Declaración Universal de Derechos Humanos, art.5, ap.1º, 17 inc.1 y 24 del Pacto de San José de Costa Rica -aprobado por ley 23.054-; art. 11 del Pacto Internacional de Derechos Económicos, Sociales y Culturales; art.75 inc.22 de la Constitución Nacional).- 




Por todo lo expuesto - y de compartirse tal criterio -, considero que por los fundamentos expresados corresponde revocar la resolución recurrida, disponiéndose que el Magistrado de grado deberá continuar con su intervención respecto del menor G.E.M, brindándole la tutela jurisdiccional y efectiva necesaria.



Voto en consecuencia por la NEGATIVA.-

A LA MISMA PRIMERA CUESTION  el Sr. Juez Doctor Castellanos, dijo:

           Conforme surge de mi voto causa 55220 R.S. 147/07, en el cual precisé los fundamentos que motivaron mi opinión, el cual  paso a reproducir en este acto, ante la falta de concordancia con mis distinguidos colegas.

         I) El Tribunal que integro ha referenciado con anterioridad que es presupuesto necesario para la  intervención del fuero de menores que el niño o adolescente se halle en estado de abandono o de peligro moral o material, estado que es definido como “...toda situación de peligro real o potencial de carácter físico o moral en que pueda encontrarse un menor por el ejercicio abusivo o deficiente de la patria potestad o por parte de quien tiene su titularidad o de hecho la ejerce...” (concepto elaborado en el II Encuentro Nacional de Funcionarios y Magistrados de Menores, cit. por Diorio en “Patronato de Menores...”, pág. 38, ver cs. 54.681 R.I. 211/07). 

          En cuanto a las normas jurídicas involucradas en la cuestión que motiva el recurso interpuesto, debo señalar que el Decreto Ley 10067/83 fue derogado por la ley 13.298 (ver expresa previsión plasmada en el artículo 67 de dicha normativa). Ahora bien, el artículo 2º de la ley 13.298 establece que “quedan comprendidas en esta Ley las personas desde su concepción hasta alcanzar los 18 años de edad, conforme lo determina la Convención sobre los Derechos del Niño. Cuando se menciona a los niños quedan comprendidos, en todos los casos las niñas, los adolescentes y las adolescentes”. De tal modo y tal como entiende el magistrado no se incluye en las previsiones de la ley en cuestión a aquellas personas que habiendo cumplido los 18 años de edad, aún siguen siendo menores conforme el artículo 126 del Código Civil. 

         En este punto no dejo de advertir la falta de concordancia entre las leyes 13.298 –y demás complementarias- y 26.061 (ley nacional que deroga también la normativa por la cual se regulaba el patronato de Menores: Ley nacional 10.903). La Ley en cuestión (26.061) tiene por objeto la protección integral de los derechos de las niñas, niños y adolescentes que se encuentren en el territorio de la República Argentina, para garantizar el ejercicio y disfrute pleno, efectivo y permanente de aquellos reconocidos por el ordenamiento jurídico nacional y en los tratados internacionales en los que la Nación sea parte. Los derechos aquí reconocidos están asegurados por su máxima exigibilidad y sustentados en el principio del interés superior del niño (art. 1º). 

         En todo su articulado la ley no contiene la limitación de los que hubieren cumplido la edad de 18 años. Es decir, interpreto claramente que la ley 13298 –y demás complementarias- se han apartado de las previsiones de la ley nacional; téngase en cuenta además y a los efectos de valorar correctamente la luz protectora que persigue dicho ordenamiento, que su Decreto Reglamentario (415 del 2006) establece  que los organismos administrativos nacionales, provinciales y locales deberán revisar las normativas que regulan y/o repercuten en el acceso y/o derechos reconocidos a niñas, niños y adolescentes adecuándolas a los postulados contenidos en la ley objeto de reglamentación. 

         Se contempla asimismo  la continuidad del acceso a las políticas y programas vigentes a quienes se encuentren en la franja etárea de los 18 a 20 años inclusive, a los efectos de garantizar una adecuada transición del régimen establecido por la derogada ley 10903 al Sistema de Promoción y Protección Integral de los Derechos de las Niñas, Niños y Adolescentes, debiendo respetarse el pleno ejercicio de sus derechos en consonancia con las disposiciones de la Ley nro. 26.061.(art. 2do. decreto reglamentario).

         En definitiva, cuando la ley nacional habla de niños y niñas se refiere a quienes no hubieren alcanzado los 18 años de edad (art. 1º de la Convención Internacional de los Derechos del Niño), de allí hasta la mayoría de edad (21 años), los menciona como adolescentes. El legislador provincial, entonces, apartándose de la ley nacional deja fuera de protección a quienes no alcanzaron la mayoría de edad por el sólo hecho de haber cumplido los 18 años; contra esta situación corresponde dejar sentado desde ya mi crítica. 

         Por otra parte no cabe entender que ni la ley provincial ni la Convención de los Derechos del Niño (aprobada por la ley 23.849, B.O. 22/10/90) conlleven una modificación del orden interno en cuanto a la adquisición de la mayoría de edad (art. 126 del Código Civil). Más aún teniendo en cuenta el carácter proteccionista de esta última, protección ésta que resulta integral. Reafirma la Convención el reconocimiento de los niños como personas (art. 51 del Código Civil), esto es, son sujetos activos de los mismos derechos humanos de todas las personas con la particular situación de su vida, de su entorno, de sus necesidades, de sus sentimientos... (C.S. 29/10/97 – Fallos 310:2214; S.C.B.A., Ac. 55.828 9/2/99 – Ac. 66.519 26/10/99 – Ac. 71.303 12/4/00 – Ac. 71.380 24/10/01, esta Sala cs. 54.580 R.S 76/2007, voto de la Dra. Ludueña).

         En definitiva teniendo en cuenta los términos del art. 126 del Código Civil, sobre los cual no se implementó modificación alguna, ni tampoco se planteó su inconstitucionalidad, las normas de la Convención de los Derechos del Niño, el derecho a la tutela judicial continua y efectiva, (art. 15 de la Constitución Bonaerense) estimo que no puede negarse protección a quienes si bien han superando los 18 años de edad, siguen siendo menores y sometidos a la patria potestad de sus padres (arts. 264 y 306 inc. 3 Cód. Civil).

         Téngase presente además que la instancia se abrió en el presente caso estando vigente el régimen anterior en razón de encontrase el menor en estado de abandono material o moral –o al menos en peligro de estarlo- (arts. 2 inc. a y 10 inc. b, del derogado Dec. Ley 10067/83), por lo tanto el procedimiento podría concluirse .... por la desaparición de los motivos que originan la intervención del tribunal...”. 

         Por lo demás el artículo 89 de la ley 13.634  reza: “Los Magistrados actualmente titulares de los Tribunal de Menores disueltos por el artículo 19, permanecerán en funciones atendiendo las causas que tramitan en sus respetivos tribunales y continuarán haciéndolo con posterioridad a su asunción como Jueces de la Responsabilidad Penal Juvenil o Jueces de Garantías del Joven, simultáneamente y hasta la terminación de dichas causas, conforme lo dispuesto por el art. 93”.

         “Si bien no indica el citado artículo cuales serán las previsiones legales que regirán en esta etapa de transición, estimo que el norte debe ser los postulados que consagra la Convención Sobre los Derechos del Niño (sin perjuicio de la ultraactividad temporal que pudiera asignarse al derogado Dto. Ley 10.067/83)”. 

      “... Señala el art. 24 de la ley 26061 que “las niñas, niños y adolescentes tienen derecho: 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”. 

         “Por otra parte este derecho a opinar y ser oído se acompaña con las “garantías en los procedimientos judiciales o administrativos”, donde se visualiza la importancia de la opinión  al momento de arribar a una decisión que los afecte como asimismo la importancia que implica su participación (ver artículo 27). 

         Finalmente remarcaré que el artículo 3ro. de la ley 13.634 enriquece desde la perspectiva del niño su derecho a ser oído en cualquier etapa del proceso, a peticionar, a expresar sus opiniones y a que éstas se tengan en cuenta en las decisiones que afecten o hagan a sus derechos, considerando su desarrollo psicofísico. El  artículo en cuestión finaliza de forma tajante “El Juez garantizará debidamente el ejercicio de este derecho”.



“Por los fundamentos hasta aquí expuestos, y de compartirse la solución que propongo, corresponde revocar la apelada resolución, debiendo proseguir la tramitación de la presente ante el Juzgado de Origen.”

          Voto en consecuencia por la NEGATIVA.



Con lo que terminó el Acuerdo dictándose la siguiente:




S E N T E N C I A




Morón, 2 de octubre de 2007.




AUTOS Y VISTOS: De conformidad al resultado que arroja la votación que instruye el Acuerdo que antecede, por mayoría se revoca la apelada resolución, disponiéndose que el Magistrado de grado deberá continuar con su intervención respecto del menor G.E.M, brindándole la tutela jurisdiccional y efectiva necesaria. No imponiéndose costas atento el carácter novedoso de la cuestión (art. 68 párr. 2do. CPCC). 

