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I. Introduccion.

El presente trabajo refiere a la reforma necesaria para un nuevo modelo de juzgamiento
de los adolescentes en la Republica Argentina, para que sea respetuoso de la
Constitucion Nacional y los Tratados Internacionales de Derechos Humanos.
Analizamos brevemente los antecedentes, los modelos, el contexto internacional, y la
coyuntura nacional, para finalmente sefialar los estandares minimos que deberian regir

la materia en la actualidad.

El punto central de fundamentacion radica en que la reforma constitucional de 1994
incorpord con jerarquia equiparada a su texto principal, en su articulo 75 inc. 22, la
Convencion sobre los Derechos del Nifio, que en forma indirecta exige un sistema
integral de justicia para menores, que, de acuerdo a nuestra interpretacion, debe hacer
desaparecer el modelo tutelar® —a la fecha sigue vigente en forma atenuada-, por un
nuevo modelo que deberia ser aplicable a quienes se atribuya la realizacion de una
conducta tipificada como delito por las leyes penales y tengan menos de dieciocho afios
de edad.

Esta reforma es de gran trascendencia para la administracion de justicia minoril, y
deberia tener como proposito darle plena vigencia a las garantias penales y procesales
que se le reconocen internacionalmente a los jévenes en conflicto con la ley. Asimismo,

”3

debe proveer una respuesta legitima al reclamo de “justicia” de todos los sectores, que

frente a la incongruencia del sistema suelen buscar en las nifias, nifios y adolescentes
una suerte de chivo expiatorio, lo que genera que el “derecho penal simbélico™ se
ensafie con los menores en conflicto con la ley penal. La Convencidn sobre los derechos
del nifio tuvo recientemente un reconocimiento expreso desde la normativa interna, mas
alla de la ratificacion hecha por el estado nacional mediante ley 23.849, en la ley

26.061.

2 Nos referimos al de las leyes 22.278 -22.803- y 26.061, ya que pese a la derogacion de la ley 10.903, en los hechos se sigue
aplicando la ldgica tutelar a la hora de imponer o no sancién a los adolescentes. Debo destacar que el trabajo se centra
principalmente en este régimen por ser el imperante y el objeto de cambio.

% Winfried Hassemer. “Critica al derecho penal de hoy”. Trad. de Patricia Ziffer. Universidad del externado de Colombia, marzo de
1998, p. 20 “....El derecho conforme al Estado de derecho y el derecho procesal penal constituye hoy no solamente un medio de
persecucion o de cruda “lucha” contra el delito; constituyen también un medio para garantizar de la mejor forma posible el
aseguramiento de los derechos fundamentales de aquellos que intervienen en un conflicto penal...”.

* Winfried Hassemer. Se refiere al “Derecho Penal Simbélico” como aquel que se orienta hacia efectos politicos y no a la proteccion
de bienes juridicos. Entiende que es instrumental y advierte sobre su funcién de engafio. A su vez sefiala el problema de la pérdida
de credibilidad que trae aparejado. Al respecto ver del mismo autor “Derecho Penal Simbolico y Proteccién de Bienes Juridicos”
(En Penay Estado, N° 1, 1991, ediciones PPU, Barcelona) y “Fundamentos del Derecho Penal” (Traduccion de Francisco Muiioz
Conde y Luis Arroyo Zapatero, Bosh, Barcelona, 1984).



Como sabemos, Argentina es una repUblica federal conformada por veintitrés provincias
y una ciudad autonoma. La reforma incorporo, como ya se dijo, la sefialada convencion,
sin establecer plazos para adaptar el régimen imperante a sus exigencias, por lo que

viene desarrollando un largo y sinuoso camino con miras a lograr tal fin.

En consecuencia el cumplimiento de ésta disposicion en forma acabada todavia sigue
pendiente, motivo por el que considero atinado analizar el tema y hacer una propuesta
sobre el mismo. En esa inteligencia me animo a adelantar que el sistema que
proponemos -y que ya tiene media sancién del Poder Legislativo-, sirve para brindarle
una respuesta valida y productiva en términos sociales, tanto al menor imputado, como
al ciudadano —por medio de medidas alternativas-, e incluso a la sociedad en su
conjunto al hacer descender la sensacion de impunidad imperante y lograr la reinsercion

social del joven.

Finalmente, creo oportuno destacar, y lo hago a lo largo del trabajo, que lejos de criticar
las acciones de los Jueces® en la materia, entiendo que gracias a sus esfuerzos el derecho
penal evoluciond a lo largo de los afios humanizandose, ya que a lo largo de la historia
entendieron con sensibilidad e inteligencia la problematica que nos ocupa, haciendo
interpretaciones a fin de evolucionar por via jurisprudencial a la especialidad frente a la
falta de respuesta legislativa.

Por ello es que pongo mis mas sinceras esperanzas en que sean ellos, desde su dificil y

apasionante funcién, quienes sigan exigiendo avances en ese sentido.

% Destaco que a muchos de ellos los conozco personalmente y me consta su compromiso con la administracion de justicia y la
infancia.



I1. Los modelos: tutelar, mixto vy de responsabilidad limitada.

En el mundo se sefiala historicamente que el primer Tribunal Juvenil fue
creado en la Ciudad de Chicago, lllinois, Estados Unidos de Norteamérica, en
1899, bajo la premisa de que los menores debian ser juzgados y en su caso
imponerles medidas de forma diferente a los adultos. Incluso el estado de Illinois
creé un codigo especifico para los menores de edad®. Luego, el modelo es retomado por
varios paises europeos. Surge entonces la jurisdiccion especializada bajo el modelo
tutelar y proteccionista, con la premisa de que los menores estaban fuera del derecho
penal.

En la Republica Argentina la concepcidn tutelar del derecho de menores se
fundamenta en la llamada “doctrina de la situacion irregular”, segun la cual, el menor de
edad es considerado sujeto pasivo de la intervencién juridica, objeto y no sujeto
de derecho. Entonces el Juez de Menores se torna una figura “paternalista”, que debe
buscar una solucion para ese menor —objeto de proteccion- que se encuentra en
situacion irregular o de peligro —para si o para terceros-. Tal objetivo es logrado, dentro
de ese modelo, por medio de la aplicacion de las medidas tutelares, que tienen
como fin la “recuperacion social” del menor y no la sancion en términos
preventivos especiales’.

Con ello lo que se esta afirmando es que ese menor es un ser incompleto,
inadaptado y que requiere de ayuda para su reincorporacion a la sociedad. Algunos de
los problemas que puede traer es la intervencion judicial indiscriminada y arbitraria
debido a las amplias facultades que se le otorgan al Magistrado y la discrecionalidad en
su uso®. Este modelo tutelar también fue asimilado en la mayoria de las
legislaciones penales dictadas, para regir en relacion a las nifias, nifios y
adolescentes en conflicto con la ley penal en varios paises del mundo.

En Argentina el sistema se implementa en base a la ley 10.903° —conocida
como Ley Agote o Ley de Patronatos- en el afio 1919. Su origen responde también

a la inquietud de distintos hombres y mujeres de leyes por la triste realidad que

8 Se cred en base al proyecto del Juez Harwey B. Hurd.

" Unico fin constitucionalmente valido que se le puede dar a la pena de acuerdo al Art. 5 de la Convencién Americana de Derechos
Humanos.

8 En la necesidad de ser justo, considero atinado destacar que gracias al buen tino, la pericia y buena fe de los operadores del
sistema, las arbitrariedades no fueron desmedidas y por el contrario, los grandes cambios a favor de humanizar el régimen en
muchas oportunidades provino de los propios jueces, sensibilizados por la realidad que les tocaba —y toca- juzgar.

® Ley de Patronato de Menores, Adla, 1889-1919, 1094. Promulgada el 21 de octubre de 1919.



percibian en la labor diaria. Siguiendo a la Lic. Ana Maria Dubaniewicz'® **

, quien
realiz6 como nadie la descripcion de la evolucion nacional en materia de minoridad, ya
en 1913, el Dr. Seeber y sus colegas de la Camara de Apelaciones en lo Criminal y
Correccional, reclamaron por nota al Ministro de Justicia que pusiera fin cruenta
situacion de los nifios abandonados, procesados y condenados.

A raiz de ese llamado de atencion y del aporte que hicieron autores estudiosos, se
produce la sancion de la Ley 10.903, que se denomind Ley Agote por haber ese Agote
quien luchd por su sancién®?. La Lic. Ana Marfa Dubaniewicz®® calificé a esta etapa
como el cuarto periodo de proteccion a la infancia (1919-1931). Para una mejor
comprension de la historia de la minoridad en nuestro pais, considero atinado volver a
citar a la Lic. Dubaniewicz, quien realizé6 un pormenorizado analisis de cada etapa,
aunque el objeto de este trabajo se centra en el subsistema penal y no el asistencialista
que corresponde al ambito civil**.

En la década del ochenta existi6 una esforzada labor por parte de la
Organizacion de las Naciones Unidas en favor de los derechos de los
nifios, procurando que los paises tomaran medidas efectivas para garantizar la
proteccién integral de sus derechos. EI Alto Comisionado para la Proteccion de los
Derechos Humanos y el Fondo de la Naciones Unidas para la Infancia,
realiz6 observaciones y recomendaciones con respecto a la vulneracion de
los derechos humanos de los nifios, nifias y adolescentes privados de su

libertad en los paises de Ameérica.

0 Cfr. Ana Maria Dubaniewicz. “La internacion de menores como privacion de la libertad. Circuito y penal”. Editorial Dunken.
(2006)

! También obtuvimos informacion del trabajo realizado por Andrés Thompson, con la colaboracién de Maria Andrea Campetella.
“El “Tercer Sector” en la historia argentina”. Sala de lectura consejo latinoamericano de ciencias sociales (CLACSO) url:
http://www.clacso.org. (1994)

12 Aqui quiero abrir un paréntesis. Se suele demonizar al régimen tutelar que criticamos, pero lo cierto es que en aguel momento
representd un gran avance y humanizacion para el régimen aplicable a los menores y, una vez mas, fueron jueces y operadores los
que impulsaron la reforma en beneficio de los nifios.

3 Cfr. Ana Marfa Dubaniewicz. “La internacién de menores como privacién de la libertad. Circuito y penal”. Editorial Dunken.
(2006)

¥ La Lic. Dubaniewicz sostiene que la historia de la proteccion a la infancia se divide en once periodos. Estos son 1600-1821, 1821-
1891, 1891-1919, 1919-1931, 1931-1943, 1943-1958, 1958-1966, 1966-1973, 1973-1983, 1983-1989, y 1990-1997. El presente
trabajo se centra en la sancion de la ley 10.908 —cuarto periodo- y su influencia hasta el dia de hoy, pese a su derogacion, en la
inteligencia de que en materia penal pese a los cambios de maquillaje el régimen imperante siempre mantuvo la légica tutelar, y los
cambios destacados por la referida autora tienen que ver con la intervencion en el &mbito civil, que nos resulta tan interesante como
ajeno.



Posteriormente, con la promulgacién de la Convencién sobre los Derechos del Nifio™,
se cred y sancion6 el documento que obliga a los Estados a hacer efectivos los
derechos y garantias nifios y adolescentes, lo que motivé, lentamente, en el mundo® y
en la Republica Argentina reformas legislativas, para convertir las leyes que
regulan la materia, limitando la intervencidén tutelar en materia
penal'. También se incluyeron garantias penales y procesales a favor de los
menores, pretendiendo que el modelo siguiera funcionando bajo la concepcién de un
modelo ecléctico tutelar'®, por lo que adn se aplica en gran medida, puesto que resulta
verdaderamente dificil razonar fuera de un paradigma que tuvo mucho mas de medio
siglo de vigencia y en el marco de un sistema normativo que se destaca por la vaguedad
y los vacios legales®®.

Una de las criticas a éste modelo fue que conservaba la intervencion de algunas
autoridades administrativas, dependientes del mismo Poder Ejecutivo, el
Ministerio Publico y el Consejo Tutelar —ademas del Poder Judicial-. El
primero para la investigacion de los hechos y el segundo para la integracién,
resolucion, instruccion, aplicacion, evaluacion, conclusién y seguimiento del
procedimiento a los menores, de forma tal, que en aras de una mayor proteccion al
realizar un procedimiento especial y diferenciado del proceso penal que se les sigue a
los adultos, resultaba violatorio de sus derechos de libertad y debido proceso legal, pues
no los reconoce como sujetos plenos de derechos, tornando relativas algunas garantias
individuales que la Carta Magna consagra®. Al ser inefectivas las garantias que
restringen el arbitrio de la autoridad, los encargados de instrumentar el procedimiento
no tienen que observar —o por lo menos hacerlo en forma més laxa- los

principios de presuncién de inocencia, in dubio pro reo, lesividad, igualdad

15 Convencion sobre los Derechos del Nifio, adoptada por la Asamblea Generadle las Naciones Unidas en la ciudad de Nueva York,
el 20/X1/1989. Aprobada en la Replblica Argentina segin ley 23.849. sancionada el 27/X1/1990. Promulgada tacitamente el
16/X/1990. Publicada en el B.O. el 22/X/1990.

16 La gran mayoria de los Estados que ratificaron el instrumento tuvieron que dictar un nuevo régimen en consonancia con la
Convencién. Entre ellos el Reino de Espafia y Republica Federal de Alemania.

YCfr. Virginia Sansone. “Delincuencia juvenil. Nuevas tendencias jurisprudenciales”. La Ley, Suplemento penal y procesal penal
abril de 2007. (2007)

'8 En la RepUblica Argentina la sancion de la ley 26.061 y la derogacion de la ley 10.903 fue en ese sentido. Pero siguié vigente el
régimen de la ley 22.278, claramente tutelar. A ello se debe adunar que la ausencia de un orden juridico claro, hace que las rutinas
de los operadores no cambien, ya que mantienen la inercia del régimen derogado frente al vacio normativo.

% En este sentido, la derogacion de la ley 10.903, dejando vigente la 22.278, y con la sancion de la 26.061, redundé en un vacio
legal que solo mediante la interpretacion y capacidad de los operadores pudo ensamblarse en un sistema que funciona pese a las
grandes contradicciones que entrafia.

%0 Tal es asf que en muchos casos parece tener més garantias una persona mayor de edad que el propio nifio tutelado.



procesal, carga probatoria y podian imponer medidas consideradas restrictivas
de la libertad en base al riesgo personal —en términos de su vida privada- en
que se encontraba el menor, no utilizando el riesgo procesal o la
responsabilidad por el acto como presupuestos necesarios.

El sistema tutelar presenta una serie de irregularidades si se lo
interpreta desde la d6ptica de la Convencion de los Derechos del Nifio,
muy bien desarrollados por la Dra. Maria José Turano®. Las criticas
versan, como dijimos, sobre la discrecionalidad®® de los operadores, la
sancion por la conduccién de la vida y no por culpabilidad del acto,
principalmente la disposicion tutelar y la falta de un catdlogo de penas
alternativas y proporcionales®.

Lo anterior, y ante la evidente falta de un debido proceso legal en el
ambito penal, lograron crear la voluntad politica para derogar la ley de
patronato —Ley 10.903-, sancionar la Ley 26.061, y media sancion para el
proyecto integral, que intenta empezar a desterrar al modelo tutelar y generar

2! Maria José Turano. “Inconstitucionalidad del Art. 1° de la ley 22.278: la consecuencia ineludible de la vigencia plena de la

Convencion sobre los Derechos del Nifio”. La Ley, Suplemento penal y procesal penal, 31 de marzo de 2008.

22 Gault at 40: Los 40 afios del Caso Gault.29 de mayo de 2007- (http:/justiciapenaladolescente3.blogspot.com.ar/2007/05/gault-at-
40-los-40-a0s-del-caso-gault.html) Es importante traer a colacion las expresiones sostenidas “in re Gault”, de la Corte Suprema de
los Estados Unidos de Norteamérica, 1967. «...El derecho del Estado, como “parens patriae”, a negar al nifio derechos procesales
disponibles para sus mayores fue elaborado desde la afirmacion de que un nifio, a diferencia de un adulto, tiene el derecho “no a la
libertad sino a la custodia”. El puede ser obligado a retornar con sus padres, a ir a la escuela, etc. Si sus padres fallan en realizar de
forma efectiva sus funciones custodiales —esto es, si el nifio es ‘delincuente’- el Estado puede intervenir. Al hacerlo, no priva al nifio
de ninguno de sus derechos porque él no tiene ninguno. Simplemente, le proporciona la ‘custodia’ de la que el nifio es titular. Sobre
esta base, los procedimientos que involucran menores de edad fueron descritos como ‘civiles’ y no ‘criminales’, y por lo tanto no
sometidos a los requerimientos que restringen al Estado cuando busca privar a una persona de su libertad. Por consiguiente, los mas
altos motivos y los més iluminados impulsos, condujeron a un peculiar sistema para jovenes, desconocido para nuestro derecho en
cualquier otro contexto comparable. La base constitucional y tedrica para este sistema peculiar es —por decir lo minimo— discutible.
Y en la préctica... los resultados no han sido enteramente satisfactorios. La historia del Tribunal de Menores ha demostrado
nuevamente que la discrecionalidad desenfrenada, no importa cuan benevolentemente motivada esté, es frecuentemente un pobre
sustituto para los principios y el procedimiento...”. En el fallo se establecié que todo nifio imputado de delito tiene los mismos
derechos que la Decimocuarta enmienda reconocia a los adultos, esto es derecho a un debido proceso, a guardar silencio, derecho a
defensa y derecho a apelar de las resoluciones judiciales. El sistema vigente en ese pais hasta ese momento era eminentemente
tutelar. Los hechos del caso versaron sobre un chico de 15 afios, Gerry Gault, de Arizona, que fue acusado en el verano de 1964, de
hacer unas llamadas indecentes a una vecina y producto de una investigacion en la que no se le informé de ningln derecho, sus
padres no fueron avisados por la policia de su detencién y otras practicas similares, propias del derecho tutelar, se ordené su
internacion en un establecimiento correccional hasta los 21 afios. Un adulto condenado por el mismo hecho, podria haber sido
condenado a una multa de 50 délares o a dos meses de prision. Claramente se violaban no solo las garantias del debido, sino el
principio de proporcionalidad por responsabilidad del acto, puesto que un mayor se le imponia una pena sensiblemente menor, aun
cuando al nifio le era reprochable en menor medida la conducta disvaliosa. En destacado en primer voto, realizada por el justice
Abraham Fortas.

2 Virginia Sansone, “Delincuencia juvenil. Nuevas tendencias jurisprudenciales”. Sup. Penal abril de 2007. (2007). “...No es
materia de este trabajo, ahondar sobre el principio de culpabilidad, pero no podemos dejar de mencionar que una conduccion
culpable de la vida no es una realizacién culpable del tipo, y sélo ésta es punible. Ademas, tal culpabilidad por la conduccion de la
vida disolveria el efecto limitador, propio del estado de derecho, del principio de culpabilidad, que consiste precisamente en su
referencia o adscripcion a la realizacién del tipo penal. La culpabilidad es el juicio que permite vincular en forma personalizada el
injusto a su autor y de este modo operar como el principal indicador que, desde la teoria del delito, condiciona la magnitud del poder
punitivo que puede ejercerse sobre éste. Al referirnos al principio de culpabilidad, que en éste &mbito penal debe operar bajo los
limites de una capacidad de culpabilidad disminuida, por la especial circunstancia etaria, lo hacemos en el entendimiento de la
culpabilidad por el hecho individual cometido. Esto significa: solo la culpabilidad existente durante la realizacién del tipo puede
convertirse en fundamento de responsabilidad juridico penal. Asimismo la imposicién de sancién bajo los parametros del articulo
mencionado vulnera los principios de razonabilidad y proporcionalidad por el hecho cometido, pues solo se evalda la conducta
posterior...”.



conciencia en los operadores para adoptar el modelo de responsabilidad limitada o
imputabilidad penal juvenil, para juzgar a los menores a quienes se les presume
la comision de un ilicito, que el texto de la referida norma no hace mas que reiterar el
contenido de la Convencion sobre los Derechos del Nifio.

1%* acorde a los

Posteriormente tuvo media sancion un proyecto de Régimen Penal Juveni
estandares que proponemos, pero que a la fecha quedd paralizada. Los rasgos
caracteristicos de este nuevo modelo, son el mayor acercamiento a la justicia penal de
menores -en lo que se refiere a derechos y garantias individuales- a la de mayores (que
paraddjicamente posee mejores estandares). Se da un refuerzo de la posicién legal de los
menores, y una mayor responsabilidad de los jovenes adolescentes por sus actos
delictivos, siendo la responsabilidad por el acto y la culpabilidad disminuida en razon de
la edad®® % los parametros para asignarle una consecuencia punitiva a la conducta
antijuridica. En el proyecto se limita al minimo indispensable la intervencion de
la justicia penal y se establece una amplia gama de sanciones como respuesta al
conflicto con la norma penal, basadas en principios educativos - preventivo especiales, y
la reduccion al minimo de sanciones privativas de libertad.

Cabe hacer mencion que éste nuevo sistema también deberia tener como
proposito ser la punta de lanza para la reforma integral de la justicia penal para
adultos en Argentina, “...ser un verdadero banco de pruebas que permita observar
de manera real los principios del sistema acusatorio y un derecho penal

minimo...”%" %,

2 Proyecto elaborado por el Senador Nacional Gerardo Morales. El mismo retine las caracteristicas exigidas por la legislacion
internacional y se nota la influencia el modelo aleméan y espafiol. En lo personal considero que el mismo es una muy buena
propuesta legislativa.

% Enrique Bacigalupo, “Derecho Penal, Parte General”. Hammurabi. 2° edicion totalmente renovada y ampliada. (1999). En relacién
a la atenuacion de la pena en razén de la edad, sostiene que “...Se trata de una atenuacion basada en una disminucién de la
culpabilidad por la inmadurez del autor. Los efectos son similares a los de las eximentes incompletas, con las que guarda cierta
analogia, dado que el autor tiene una edad que permite responsabilizarlo, pero reconociendo que todavia su madurez no es total y
que, consecuentemente, se debe considerar como un factor de atenuacion del reproche en el que se basa la culpabilidad...”.

% Corte Interamericana de Derechos Humanos. Caso “Mendoza y otros vs. Argentina”, sentencia del 14 de mayo de 2013. La Corte
sostuvo que la Republica Argentina, entre otras violaciones, expreso que la condena a prision perpetua a menores de edad es un trato
cruel e inhumano, entre otras cosas, por desproporcionado, y viola los Arts. 5.1, 5.2 y 19 de la Convencién Americana de Derechos
Humanos, en relacion con los Arts. 19y 1.1 de la misma.

27 Cfr. Jorge Arturo Mata Aguilar. “El derecho penal juvenil en México. La constitucionalizacion de las garantias penales de los
adolescentes en México y la ley de justicia para menores del estado de Querétaro”. http://www.monografias.com/trabajos53/derecho-
penal-juvenil/derecho-penal-juvenil2.shtml. En México, como en casi todos los paises de Latinoamérica, las etapas de evolucion en
la materia fueron similares.

% Garantias penales efectivas, menor uso de la prision preventiva, oralidad, inmediacion y contradiccion en el juicio,
libre valoracién de pruebas, publicidad y motivacion sustancial de la sentencia, imposicién de penas alternativas y
mediacidon penal.


http://www.monografias.com/trabajos53/derecho-penal-juvenil/derecho-penal-
http://www.monografias.com/trabajos53/derecho-penal-juvenil/derecho-penal-

Este es el modelo al que consideramos como verdadero norte para guiar la construccion
de un sistema acorde a la Convencion sobre los Derechos del Nifio. Es verdaderamente
importante destacar que el contexto internacional vird hacia el mismo desde hace
tiempo?®® .

En sintesis, hacia el afio 1919, comienza a regir en la Republica Argentina la Ley de
Patronato de Menores —modelo tutelar-, siendo que el &mbito penal, desde 1921 y hasta
mediados de la década del cincuenta®, la imputabilidad de los menores estuvo
incorporada al Cédigo Penal -Arts. 36 y concordantes-**> que fijaba la edad de
impunibilidad en de 14 afios®. Luego fue modificado por la ley 21.338%, que en sus
articulos 1 al 13 dispuso sobre el régimen aplicable a los menores que incurrieran en
hechos que la ley califica como delitos. Estas disposiciones fueron posteriormente
derogadas por la ley 22.278, que establecio el actual régimen, tutelar mixto, fijando la

imputabilidad de los mismos a partir de los 16 afios de edad.

Entendemos que a esta altura del desarrollo progresivo en materia de derechos
humanos, la Republica Argentina deberia asumir que el inico modelo viable de acuerdo
a la normativa internacional es el de responsabilidad limitada, tal como proponemos en

el presente trabajo.

2 Cfr. Mary Beloff. “Los sistemas de responsabilidad penal juvenil en América Latina”. http://www.corteidh.or.cr/tablas/23878.pdf.
En referencia al sistema de proteccion integral de nifias, nifios y adolescentes.

% os regimenes que consideramos modelos a seguir son el aleman (Ley Judicial Juvenil Alemana) y el espafiol (Ley Organica
Reguladora de la Responsabilidad Penal de los Menores).

% Ley 14.394, sancionada el 14 de diciembre de 1954, promulgada el 22 de diciembre 1954, arts. 1 al 13 derogados por la Ley
22.278. En la ley 14.394 quedaban fuera del &mbito de intervencion material los delitos que no excedieran de un afio de prision, de
accion privada o reprimidos con pena de multa o inhabilitacion. En la ley 22.278/22.803 la despenalizacion es un tanto mas
generosa, pues se extiende a los tipos penales reprimidos con pena de hasta dos afios de prisién.

% ey 11.179, arts. 36 al39, derogados por la Ley 14.394.

% Han habido numerosos proyectos de reformas al Cddigo Penal, entre otros, los parciales sobre el estado peligroso de 1924, 1926,
1928 y 1932 y el del senado de 1933 y los de reforma total de los Dres. Coll y Gémez (1936), de orientacion positivista; de Peco
(1941), neo — positivista y con una importante exposicién de motivos; de 1951; y el de 1960, redactado por el Dr. Soler. Después del
Proyecto de 1960, vino el de 1963, redactado por una comision designada por el Poder Ejecutivo; el proyecto de 1973, elaborado
por la comision designada por resolucion ministerial del 25 de octubre de 1972, el Proyecto de 1974, redactado por una
subcomision, que en general se aparta menos del Cédigo Penal que los dos anteriores. Por Gltimo estan el Proyecto de del Dr.
Sebastian Soler de 1979 (Soler, Aguirre Cabral y Rizzi) y el que en 1994 propiciara el Poder Ejecutivo, sobre la base de las
innovaciones que sugirié el Dr. Zaffaroni en su anteproyecto de reformas elevado al Ministerio de Justicia de la Nacion el 15 de
agosto de 1991. El ultimo proyecto, dirigido por el Dr. Baigln, y en el que participaron los Dres. Chiara Diaz, De Luca, Erbetta,
Ferreira, Hendler, Ochoa, Yacobucci y Tiz6, coordinado, Dr. Alejandro Slokar —como Secretario de Politica Criminal-, tuvo un gran
impulso sobre el 2006, pero a la fecha, lamentablemente, perdi6 estado parlamentario.

% ey 21.338, sancionada el 25 de junio de 1976. B.O. 1 de julio de 1976.

10


http://www.corteidh.or.cr/tablas/23878.pdf
http://es.wikipedia.org/wiki/Eugenio_Ra%C3%BAl_Zaffaroni

I11. Panorama internacional.

En el contexto internacional, y también en razén de la aprobacion de la
Convencidn sobre los Derechos del Nifio, los paises miembros de las Naciones Unidas
han efectuado de manera gradual la recepcion de la Convencidn y reforma de sus
leyes en el &mbito interno™.

De manera especifica, los paises miembros de la Unidon Europea han promulgado e
implementado desde mediados de los afios ochenta, en el ambito de sus
respectivas jurisdicciones, leyes y ordenamientos con respecto a los menores
criminalizados, y la complementaron cuando en 1989 se suscribidé la
Convencién. Es verdaderamente importante el dictamen del Comité Econémico y
Social Europeo sobre “La prevencién de la delincuencia juvenil, los modos de
tratamiento y el papel de la justicia del menor en la Union Europea” -15 de
marzo de 2006-. En él se evalla el estado y la prospectiva de la ya conceptualizada
justicia penal juvenil en la Unién Europea®.

La mayoria de los paises latinoamericanos®’ también han realizada significativas
reformas en sus legislaciones, inmersos en el proceso de cambio en la forma de
hacer justicia, derivado de la normalizacién democratica, supliendo la forma
meramente punitivista del derecho penal que viene heredado de una tradicion de
afios, para pasar a una légica de proteccion integral de la nifiez y la adolescencia®.

Caso ejemplar fue Brasil, que en 1990 promulgd uno de las leyes mas
avanzadas en materia de proteccion integral de los derechos de la nifiez; “El Estatuto

del Nifio y Adolescente”, que ha servido de modelo en varios paises de la regién®. Otro

% Pparaddjicamente, los Estados Unidos de Norteamérica sin haber ratificado la Convencién sobre los Derechos del Nifio, ha
generado el fallo “in re Gault”, hito juridico que nuestra comunidad latinoamericana adn no iguala. (387, U.S. 1, 1967).

% Cfr. Jorge Arturo Mata Aguilar. “El derecho penal juvenil en México. La constitucionalizacién de las garantias penales de los
adolescentes en México y la ley de justicia para menores del estado de Querétaro”. http://www.monografias.com/trabajos53/derecho-
penal-juvenil/derecho-penal-juvenil2.shtml.

37 Cfr. Mary Beloff. “Los sistemas de responsabilidad penal juvenil en América Latina”. http://www.corteidh.or.cr/tablas/23878.pdf.
En referencia al sistema de proteccion integral de nifias, nifios y adolescentes. Se describen las reformas normativas llevadas
adelante en Brasil, Per(i, Guatemala, Nicaragua, Honduras, Bolivia, Ecuador, Republica Dominicana, Costa Rica, los anteproyectos
y proyectos de Uruguay, Venezuela, Panama, Chile. Nos animamos a agregar México.

% Cfr. Jorge Arturo Mata Aguilar. “El derecho penal juvenil en México. La constitucionalizacién de las garantias penales de los
adolescentes en México y la ley de justicia para menores del estado de Querétaro”. http://www.monografias.com/trabajos53/derecho-
penal-juvenil/derecho-penal-juvenil2.shtml. En México, como en casi todos los paises de Latinoamérica, las etapas de evolucién en
la materia fueron similares.

* Cfr. Emilio Garcia Méndez. “Infancia y Adolescencia. De los derechos y de la justicia”, México, Fontamara. (2001)
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ejemplo se visualiza en Costa Rica, que el dia 30 de abril de 1996 promulgo su “Ley de
Justicia Penal Juvenil™®.

Si bien qued6 demostrada la demora con la que la Republica Argentina inicio
el cambio de conciencia, de modelo, y la implementacion de su sistema, creo
que es una ventaja al poder examinar las experiencias positivas y los retrocesos que
algunos de los paises han experimentado, para no repetirlos. En tal sentido, es
verdaderamente importante tener en cuenta la opinion del Comité de las
Naciones Unidas de los Derechos del Nifio, que realiza observaciones a
los informes periddicos que cada pais rinde con respecto al cumplimiento de la
Convencién de los Derechos del Nifio. La Republica Argentina recibié una serie de
sugerencias al largo de estos afios, algunas en el marco de las recomendaciones
generales, pero otras muy duras en relacion al caso concreto de la realidad propia del
pais*’. Lo cierto es que todas ellas se encaminan en la necesidad de “aggiornar” el
sistema para que pueda encuadrar en los pardmetros de la Convencion sobre los
Derechos del Nifios y de las Opiniones Consultivas®’. En este sentido creo
particularmente importante a la hora de pensar el sistema penal para menores la Opinion
Consultiva nro. 17*, del afio 2002, en la que se destacan diversas e importantes

conclusiones™,

0 Cfr. Mary Beloff. “Los sistemas de responsabilidad penal juvenil en América Latina”. http://www.corteidh.or.cr/tablas/23878.pdf.
En referencia al sistema de proteccion integral de nifias, nifios y adolescentes. Se describen las reformas normativas llevadas
adelante en Brasil, Perti, Guatemala, Nicaragua, Honduras, Bolivia, Ecuador, Republica Dominicana, Costa Rica, los anteproyectos
y proyectos de Uruguay, Venezuela, Panama, Chile. Nos animamos a agregar México.

* Fallo de la Corte Interamericana de Derechos Humanos notificado a la Argentina el 5 de julio del presente afio “Mendoza y otros
¢/ Argentina”.

“2 Corte Interamericana de Derechos Humanos se expidi6 por la inconstitucionalidad de la prision perpetua a menores en Argentina,
en el caso “Mendoza y otros vs. Argentina. Excepciones Preliminares, Fondo y Reparaciones”. Sentencia de 14 de mayo de 2013,
Serie C, No. 260.

% Corte Interamericana de Derecho Humanos, Opinién Consultiva n° 17 (2002). “Condicién juridica y derechos humanos del nifio”.
Solicitud de opinién consultiva de la Comision Interamericana. En 2001 la Comision Interamericana solicit6 a la Corte una Opinién
Consultiva, afirmando que en distintos paises americanos los derechos y garantias reconocidos por los arts. 8 y 25 de la Convencién
(proteccion judicial y garantias judiciales) no son plenos respecto de los nifios en jurisdiccion penal, civil y administrativa, pues los
Estados, al dictar medidas de proteccion a favor de los menores (art. 19 de la Convencion), debilitan sus garantias judiciales, es
decir, cuando cumplen su obligacién de dictar medidas especiales a favor de los menores para suplir su situacion de inferioridad,
hacen pasar a segundo plano sus derechos a las garantias judiciales y a la proteccién judicial, lo que implica que éstas pueden ser
menoscabadas, y con ello afectar también otros derechos que dependen de esas garantias, como los derechos a la integridad
personal, la libertad, la dignidad y la proteccion de la familia. La Opinién que solicita, entonces es que la Corte, en base a la
interpretacion que cabe dar a los arts. 8 y 25 de la Convencién Americana, determine si las medidas especiales establecidas en el art
19 de la Convencion constituyen “limites a la discrecionalidad de los Estados™ respecto de los nifios. Dice la Comisién que estas
medidas que adoptan los Estados y que afectan las garantias judiciales, son: los menores son incapaces de juicio pleno sobre sus
actos, por lo cual su intervencidn (por si 0 por sus representantes) en juicio civil como penal se reduce o anula; esa carencia de juicio
es presumida por el funcionario, que, al tomar decisiones que cree basadas en lo que considera los “mejores intereses del niflo”, deja
en segundo plazo esas garantias; las condiciones familiares del nifio (situacion econémica, falta de recursos y de educacién) pasan a
ser factores centrales para decidir la responsabilidad del nifio en jurisdiccion penal o administrativa, o cuando hay que adoptar
medidas que afecten derechos como la libertad o el derecho a la familia; finalmente, la consideracién de que el menor esta en
situacion irregular (abandono, desercion educativa, falta de recursos familiares) puede usarse para aplicar medidas que estan
normalmente reservadas para figuras delictivas, aplicables s6lo bajo debido proceso. La Comisién pide que la Corte se pronuncie
ademas sobre si las siguientes medidas son compatibles con los arts. 8 y 25: la separacion de menores de sus padres o familia por
considerarse, al arbitrio del 6rgano decidor y sin debido proceso, que sus familias no pueden educarlos y mantenerlos; la pérdida de
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Cualquier sistema construido sobre esa base se encuentra dentro de los parametros de la
Convencién sobre los Derechos del Nifio, y por eso tiene puntos de conexion de
sistemas comparados, como el vigente en el Reino de Espafia® o en la Repiblica

libertad a través de la internacién del menor en establecimientos de custodia, por considerar que estan abandonados o que son
proclives a caer en situaciones de riesgo o ilegalidad (causales que no son figuras delictivas); la aceptacion de confesion del menor
en sede penal sin las debidas garantias; la tramitacion de juicios administrativos en los que se definen derechos del menor, sin la
garantia de defensa; y la determinacion de sus derechos en procedimientos administrativos y judiciales sin la garantia a ser oido y
sin considerar su opinion y preferencias.

“ Las conclusiones fueron: 1.- Que de acuerdo con el derecho internacional de los Derecho Humanos, en el cual se enmarca el Art.
19 de la Convencion, los nifios son titulares de derechos y no sélo objeto de proteccion. 2.- Que la expresion “interés superior del
nifo” a que alude la Convencion sobre los derechos del Nifio implica que el desarrollo de éste y el ejercicio pleno de sus derechos
deben ser considerados como criterios rectores para elaborar y aplicar las normas relativas a la vida del nifio. 3.- Que el principio de
igualdad consagrado por la Convencién sobre Derechos Humanos no impide que se adopten medidas especificas respecto de los
nifios, porque estos requieren de un trato diferente dadas sus condiciones especiales. Ese trato diferente debe orientarse a proteger
los derechos de los nifios. 4.- Que la familia es en &mbito primordial para el desarrollo del nifio y el ejercicio de sus derechos, por lo
que el Estado debe apoyar a la familia adoptando medidas que le permitan a ella cumplir esa funcién primordial. 5.- Que debe
preservarse y fortalecerse la permanencia del nifio en su nicleo familiar, salvo que haya razones para separarlo de la familia en
funcion de su interés superior. La separacion debe ser excepcional y, preferentemente, temporal. 6.- Que para atender a los nifios el
Estado debe contar con instituciones que tengan personal adecuado, instalaciones suficientes, medios idéneos y experiencia en estas
tareas. 7.- Que el respeto del derecho a la vida de los nifios abarca no sélo prohibiciones, entre ellas la de la privacion arbitraria (Art.
4 de la Convencidn), sino también que deben adoptarse medidas para que la vida de los nifios se desarrolle en condiciones dignas.
8.- Que la verdadera y plena proteccion del nifio significa que éstos puedan disfrutar ampliamente de todos sus derechos, entre ellos
los econémicos, sociales y culturales, y los Estados parte en los tratados internacionales de Derechos Humanos deben adoptar
medidas positivas para proteger los derechos de los nifios. 9.- Que los Estados parte en la Convencién Americana de Derechos
Humanos deben adoptar medidas positivas para proteger a los nifios contra malos tratos, por parte del Estado o de particulares. 10.-
Que en los procesos judiciales o administrativos en que se resuelven derechos de menores se deben cumplir los principios del debido
proceso, lo que abarca la garantia del juez natural, doble instancia, presuncion de inocencia, contradiccion y audiencia y defensa.
11.- Que los menores de 18 afios a quienes se atribuye una conducta delictuosa deben quedar sujetos a 6rganos jurisdiccionales
distintos de los que corresponden a los mayores. 12.- Que la conducta indicada en el punto anterior debe estar descripta en la ley
penal, y otros casos, como abandono, desvalimiento, riesgo o enfermedad deben ser atendidos en forma distinta a la que corresponde
a los procedimientos aplicables a quienes incurren en conductas tipicas, pero en esos casos también hay que observar el debido
proceso. 13.- Que pueden emplearse vias alternativas de solucion de controversias que afectan a los nifios, pero esos medios
alternativos no podréan alterar o disminuir sus derechos.

“ Cfr. Virginia Sansone y Fernando Fiszer. “La Ley Orgénica Reguladora de la Responsabilidad Penal de los Menores de Espafia”.
Revista de derecho penal, Rubinzal-Culzoni Editores, nimero 3 del afio 2003. (2003). En cuanto al paralelismo entre el Reino de
Espafia y la Republica Argentina en la materia, es destacable que ambos paises atravesaron periodos por demas similares.
Efectivamente, en Espafia el denominado Derecho Penal de Menores puede ser enmarcado en tres periodos: uno de corte netamente
tutelar, otro de transicién o transformacion y el tercero de resguardo y respeto a los derechos y garantias. El primero comienza a
principios del siglo XX, con la sancion de la Ley de Bases, del 2 de agosto de 1918 —inspirada en la Ley Belga del 15 de mayo de
191245- y el articulado de la Ley del 25 de noviembre del mismo afio, nacié el primer Tribunal de Menores en Espafia, con asiento
en la ciudad de Bilbao, que comenzé a actuar el 8 de mayo de 1920. Posteriormente surgieron otros en ciudades como Valencia y
Almeria, para extenderse paulatinamente por toda Espafia.La legislacion fue evolucionando hasta la confeccion del texto refundido
de la Ley sobre Tribunales Tutelares de Menores, del 11 de junio de 1948 y el Reglamento para su ejecucion. La Constitucion
promulgada en 1978 trajo consigo principios informadores de las normas procesales, garantizando, entre otros, el principio de
legalidad y el derecho al debido proceso adjetivo. En particular, ha reconocido los derechos de los menores, de forma clara y
reiterada, recogiendo un amplio abanico de proteccion a la familia; a pesar de lo cual, la primera modificacion sustancial que
registra la legislacion de menores, la encontramos en la Ley Organica 6/1985, del Poder Judicial —del 1 de julio de 1985-45. Como
desarrollo de los principios constitucionales -el articulo 39.4 de la Constitucion espafiola establece: “Los nifios gozaran de la
proteccion de los acuerdos internacionales que velan por sus derechos”- se han producido profundas transformaciones, como ser la
obligacién de reconocerle raigambre constitucional a la Convencion sobre los Derechos del Nifio, aprobada por la Asamblea
General de las Naciones Unidas, por Resolucion 1.386 (XIV) de 20 de noviembre de 1989, ratificada por Espafia en 199045. El
segundo periodo, de transicion o transformacion, tiene su inici6 con la sentencia 36/1991, del Pleno del Tribunal Constitucional, del
14 de febrero45, que declar6 inconstitucional el articulo 15 de la Ley de Tribunales Tutelares de Menores, regulador del
procedimiento ante estos 6rganos. En la misma se sostuvo que esta ley, en cuanto asignaba a los Tribunales funciones tanto de
instruccion como decisorias (articulo 15), implicaba una vulneracion del principio constitucional, del articulo 24 de la Constitucién
espafiola, de imparcialidad judicial. Se produjo asi un vacio legislativo, que hizo necesario proporcionar a los Juzgados de Menores,
nuevas normas de procedimiento, por lo que el Gobierno envio un proyecto de reforma parcial de la legislacién, que dio origen a la
Ley Organica Reguladora de la Competencia y el Procedimiento de los Juzgados de Menores, nro. 4/1992, del 5 de junio. EI tercer
periodo tuvo su inicio el 13 de enero de 2001, cuando entr6 en vigencia la Ley Organica reguladora de la Responsabilidad Penal de
los Menores (LO 5/2000, de 12 de enero). La misma cristaliza la evolucion ocurrida en la materia, consagrando el modelo de
responsabilidad penal que supone la vigencia de principios basicos del Estado de Derecho, como el principio de legalidad en su
triple proyeccion sustantiva de tipicidad de la infraccion y sanciones, asi como procesal, con vigencia de derechos fundamentales,
como los de presuncion de inocencia, derecho de defensa y el de tutela judicial efectiva. Con esta ley, se regulan los aspectos
sustantivos y procesales en la depuracion de la responsabilidad penal de los menores. Entendemos que se inspira en la proteccion del
menor, mas que en la defensa social, e introduce principios novedosos en el ordenamiento juridico, como son, fundamentalmente, el
principio de oportunidad -en el ejercicio de la accion penal-, el monopolio de la accidn penal en manos del Ministerio Fiscal, la
conciliacién, mediacion y reparacién con la victima, la instruccién penal por parte del Ministerio Fiscal, y un catalogo de medidas
educativas/sancionadoras, diferentes a las penas del Codigo Penal. Al respecto se recomienda la lectura de “La Ley Organica
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Federal de Alemania*, en los que inspiramos nuestra propuesta.

En este sentido, y debido a similitud de idiosincrasias, es importante destacar la “La Ley
Orgénica Reguladora de la Responsabilidad Penal de los Menores de Espafia™*’, la que,
siguiendo el pormenorizado andlisis efectuado por la Dra. Virginia Sansone y el Dr.
Fernando Fiszer*, establece un sistema de responsabilidad penal, en el cual se garantiza
al menor el respeto de todos sus derechos fundamentales y principios constitucionales.
Gracias a esa reforma Espafia abandond el antiguo sistema tutelar —similar al nuestro-,
para consagrar el denominado “sistema de garantias”; que es el que rige en la mayoria
de los Estados de Derecho. Se dej6 de lado la nocién de menores como sujetos definidos
de manera negativa —por lo que no tienen o lo que no saben o no son capaces-,
redefiniéndose de manera afirmativa, como sujetos plenos de derecho, y les reconoce
todas las garantias que les corresponden a los adultos en los juicios criminales, sin

desconocer una edad minima para la punibilidad y el trato especial en razon de la edad.

Asimismo los referidos autores*® sefialan que, debido a la reforma, se jerarquizé la
funcion del Juez -algo en lo que también coincidimos- , en tanto a que éste debe
ocuparse de cuestiones de naturaleza jurisdiccional, su funcion es la de “juzgar” con
toda la extension de dicho término y no la de obrar como un padre asistencialista en
términos de tutela. La ley espafiola establece, como consecuencia juridica de la
comision de un delito por parte de un joven, un catdlogo de medidas alternativas a la
privacion de la libertad —que se torna verdadera ultima ratio-. Las mismas van desde la
advertencia y la amonestacion, hasta los regimenes de semi-internacién. Sé que algunos
sectores pueden ser criticos frente a una postura como la que asumimos, ya que muchos
bregan por posturas abolicionistas —que generan grandes y atinados diagnésticos, pero

son de dificil aplicacion, sobre todo a nivel de politica criminal- y los que defienden la

Reguladora de la Responsabilidad Penal de los Menores de Espafia” publicado en la. Revista de derecho penal, Rubinzal-Culzoni
Editores, nimero 3 del afio 2003. Los autores, Virginia Sansone y Fernando Fiszer. desarrollaron con gran claridad el paso de
sistemas, por lo que se recomienda la lectura de su articulo que aqui transcribimos en parte.

“ ey de Tribunales de Jvenes alemana (JGG).

7 ey Orgénica Reguladora de la Responsabilidad Penal de los Menores en el Reino de Espafia (LO 5/2000). Entr6 en vigencia el
13 de enero del 2001.

“8 Cfr. Virginia Sansone y Fernando Fiszer. “La Ley Organica Reguladora de la Responsabilidad Penal de los Menores de Espafia”.
Revista de derecho penal, Rubinzal-Culzoni Editores, nimero 3 del afio 2003. (2003)

49 Cfr. Virginia Sansone y Fernando Fiszer. “La Ley Orgéanica Reguladora de la Responsabilidad Penal de los Menores de Espafia”.
Revista de derecho penal, Rubinzal-Culzoni Editores, nimero 3 del afio 2003. (2003)
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maxima intervencion —principalmente los que militan en la industria del control del

delito o aquellos oportunistas devotos del derecho penal simbélico-°.

Tal como refiere la Dra. Mary Beloff*!

, el derecho penal minimo surge como la Unica
alternativa posible para justificar en nuestra sociedad la administracion de los conflictos
violentos mediante reacciones estatales coactivas. Su importancia se hace mas evidente
a la hora de analizar y dar respuesta a los problemas sociales definidos como criminales
en el contexto de la tarea siempre inacabada de construccién de un Estado y una

sociedad democratica.

Creemos que ese es el camino que debe desandar la legislacion nacional, ya que la
experiencia Espafiola fue y es muy buena, generando incluso, la proliferacion de
medidas alternativas de solucién de conflictos y un auge en la mediacion penal, dentro
del contexto del derecho penal minoril. Por ello es que abogamos por su influencia en

nuestro subsistema penal.

50 Cfr. Mary Beloff. “Los sistemas de responsabilidad penal juvenil en América Latina”. http://www.corteidh.or.cr/tablas/23878.pdf

51 Cfr. Mary Beloff. “Los sistemas de responsabilidad penal juvenil en América Latina”. http://www.corteidh.or.cr/tablas/23878.pdf.
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1V. Argentina: Situacién historica y actual.

Brevemente resumiré lo periodos de proteccion de la infancia en nuestro territorio, ello
siguiendo el esquema profusamente elaborado por la Lic. Ana Marfa Dubaniewicz>® >3,
pese a que nuestro trabajo se centra en los periodos posteriores a la sancion de la ley
10.903 y su influencia proyectada hasta la actualidad en materia estrictamente punitiva,
ya que lo que pretendemos es la fundamentacion de un sistema de responsabilidad
juvenil limitada. Debo decir que el trabajo referido® merece ser leido por todo abogado
que necesite comprender en forma cabal y comprometida los origenes del derecho de la
minoridad, su desarrollo, vaivenes y su posible futuro. Por tal motivo, su cita resulta

ineludible para este trabajo.

En esa linea, el primer periodo de proteccién a la infancia se establece entre los afios
1600 y 1821, y se inicia con las mismas Leyes de Indias. El origen de nuestras
instituciones que hoy ejercen la asistencia del menor en estado de carencia o abandono,
se remonta a nuestra dependencia de los Reyes de Castilla y Aragdn -sostiene
Dubaniewicz-, cuyo poder central estaba en Espafia. Toda esa época dejé huellas
profundamente cristianas y su movil fue la caridad, que sirvié como Unico fundamento
filosofico de la marcha y organizacion de las obras de bien publico. Del Rey dependian
las Leyes de Indias®, entre las que figuraban iguales derechos sobre la divisién de
tierras para el aborigen y el espafiol; el que debia ser bien tratado y no sujeto a
servidumbre, asi como no podian ser enajenados ni ser puestos en venta en las
haciendas, entre otras condiciones de justicia>’. En cuanto a la situacién de los menores

abandonados, el Rey Carlos IV por Real Cédula les concedia legitimidad civil.

%2 Cfr. Ana Maria Dubaniewicz. “La internacién de menores como privacion de la libertad. Circuito y penal”. Editorial Dunken.
(2006) "Abandono de menores - Historia y problematica de las instituciones de proteccién”, Editorial Dunken. (1997)

% También obtuvimos informacion del trabajo realizado por Andrés Thompson, con la colaboracion de Maria Andrea Campetella.
“El “Tercer Sector” en la historia argentina”. Sala de lectura consejo latinoamericano de ciencias sociales (CLACSO) url:
http://www.clacso.org. (1994)

5 Cfr. Ana Maria Dubaniewicz. “La internacién de menores como privacién de la libertad. Circuito y penal”. Editorial Dunken.
(2006) De la misma autora también es recomendable la lectura de "Abandono de menores - Historia y problematica de las
instituciones de proteccion", Editorial Dunken. (1997)

% Cfr. Ana Marfa Dubaniewicz. “La internacién de menores como privacién de la libertad. Circuito y penal”. Editorial Dunken.
(2006) y "Abandono de menores - Historia y problematica de las instituciones de proteccién”, Editorial Dunken. (1997)

% Coincidimos con la autora, Ana Maria Dubaniewicz, en que esas humanas disposiciones fueron desvirtuadas por los
conquistadores. Lamentablemente los hechos suelen desvirtuar el espiritu de la ley y sus autores.

% La Lic. Dubaniewicz, en la obra citada, distingue que era a la mujer y al nifio a quienes se pretendia cuidar en todo sentido: les
estaba prohibido a las indias solteras pernoctar en casa de sus amos y ser nodrizas 0 amas de los hijos de los espafioles, en razén de
que “la leche de la madre pertenece a su hijo”. Toda la Legislacion de Indias estuvo inspirada dentro de la doctrina de los catolicos
sociales de aquélla época.
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Posteriormente, el hospital militar que figurd con diversos nombres -San Martin, Santa
Catalina y otros-, estaba destinado a ser Hospital de Hombres, y fue levantado por Juan
de Garay. En él se recluian varones carentes de recursos, siendo durante mucho tiempo
la Unica institucion encargada de prodigarles asistencia, y siempre en forma precaria.
Estaba a cargo de los Padres Betlemitas y de los de la Hermandad de la Santa Caridad,
sostenido por el Cabildo. A este hospital, lo sigui6é en 1611 la fundacién del Hospital de

Mujeres™®.

En 1699, siendo Capitdn General de las Provincias del Rio de la Plata, Agustin de
Robles Lorenzana®®, se gestioné ante el Cabildo la cesacion del Hospital San Martin de
hombres, para instalar una casa destinada a nifias huérfanas y desvalidas. En 1755, el
Hermano Mayor de la Hermandad de la Santa Caridad D. F. Alvarez Campana, fundo
casi a sus expensas Yy previo permiso secular eclesiastico, un nuevo Colegio de
Huérfanas sito en la calle San Miguel, hoy Bartolomé Mitre, comenzando su actividad

con veinticuatro asiladas.

En 1779 se inaugurd la Casa de Nifios Expdsitos dispuesta por el Gobernador Virrey
Vértiz, distinguido también por haber creado el protomedicato que dio origen a nuestro
sistema sanitario en 1780. Siguiendo las normas de instituciones similares de Espafia,
los nifios abandonados se recibian en un “torno”, que era una cuna donde se depositaban
los bebés en forma anonima, a fin de evitar el infanticidio. Al finalizar el mandato del
Gobernador Virrey Vértiz, esta institucion fue entregada a la Hermandad de la Santa

Caridad® ©*.

Previo a cualquier generalizacion, convendria situarnos en la época psico-socio-cultural
correspondiente a este periodo. La implementacion del “torno”, resultd una eficaz
medida para muchas personas, que ya no llevarian sobre sus conciencias la culpa por la
muerte o desistimiento de sus hijos no deseados. Brindo clemencia para esos bebés que

tendrian la posibilidad de que alguien se responsabilizara por ellos. También la

% Cfr. Ana Maria Dubaniewicz. “La internacion de menores como privacién de la libertad. Circuito y penal”. Editorial Dunken.
(2006) y "Abandono de menores - Historia y problematica de las instituciones de proteccién”, Editorial Dunken. (1997)

% Cfr. Ana Marfa Dubaniewicz. “La internacién de menores como privacién de la libertad. Circuito y penal”. Editorial Dunken.
(2006) y "Abandono de menores - Historia y problematica de las instituciones de proteccion”, Editorial Dunken. (1997)

8 Cfr. Ana Marfa Dubaniewicz. “La internacién de menores como privacion de la libertad. Circuito y penal”. Editorial Dunken.
(2006) y "Abandono de menores - Historia y problematica de las instituciones de proteccién”, Editorial Dunken. (1997)

81 Andrés Thompson, con la colaboracion de Maria Andrea Campetella. “El “Tercer Sector” en la historia argentina”. Sala de lectura
consejo latinoamericano de ciencias sociales (CLACSO) url: http://www.clacso.org. (1994)
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fundacion de instituciones para nifios expdsitos y huérfanos, resulté una solucién
alternativa y sustitutoria de sus &mbitos familiares, de los que la incipiente sociedad no
podia 0 no queria hacerse cargo. Asi los chicos fueron internados en instituciones para
su proteccién y cuidado, mediante la caridad®®. Claramente la raiz tutelar de todo
sistema en nuestro pais proviene desde nuestros propios origenes y estan signadas por la
caridad y asistencia. Debo decir que no le quito valor, todo lo contrario, pero considero
que estas son medidas atinadas en el marco de un proceso civil, mas no en uno penal.
Lo consideramos inconstitucional en cuanto impone una sancion punitiva por el riesgo,

irregularidad, o conduccién de la vida de un nifio y no por la culpabilidad por el acto®®.

El segundo periodo de proteccion a la infancia, tal como desarrolla la Lic. Ana Maria
Dubaniewicz®, es el comprendido entre los afios 1821 y 1891. Lo més relevante del
mismo, desde mi punto de vista, es que en 1821, durante el gobierno de Martin
Rodriguez, se crea el cargo Letrado de Defensor de Pobres y Menores, siendo éste el
primer funcionario judicial especializado en minoridad. EI 1° de julio de 1822, por
decreto del Gobernador Rodriguez refrendado por Bernardino Rivadavia, Ministro de
Gobierno, se suprime la Hermandad de la Santa Caridad, en consideracion a que la
administracion de los hospitales pertenece a la alta policia de gobierno®. Se nombra en
su lugar una Comision para que entienda en la reglamentacion del establecimiento, que
en adelante seria sostenido por el erario publico como “Colegio de Huérfanas de La

Merced” y mas tarde como Casa de Huérfanas “Crescencia Boado de Garrigds™®.

En la Ciudad de Buenos Aires, en 1823, y por orden de Bernardino Rivadavia, se crea la
“Sociedad de Beneficencia”, a la que se encomienda la direccion e inspeccion de la
Casa de Nifios Expositos. La Ley de Reforma del Clero y la creacion de esta entidad,
son medidas basadas en otras similares de la Espafia de Carlos Ill. La Sociedad de
Beneficencia imita a las Juntas de Damas propiciadas por el Ministro Conde de
Floridablanca, y evidencia la influencia de la Sociedad Filantropica Francesa que

82 Cfr. Ana Maria Dubaniewicz. “La internacién de menores como privacién de la libertad. Circuito y penal”. Editorial Dunken.
(2006) y "Abandono de menores - Historia y problematica de las instituciones de proteccién”, Editorial Dunken. (1997)

8% Virginia Sansone, “Delincuencia juvenil. Nuevas tendencias jurisprudenciales”. Sup. Penal abril de 2007. (2007).

84 Cfr. Ana Maria Dubaniewicz. “La internacién de menores como privacion de la libertad. Circuito y penal”. Editorial Dunken.
(2006) y "Abandono de menores - Historia y problematica de las instituciones de proteccién”, Editorial Dunken. (1997)

% Cfr. Andrés Thompson, con la colaboracién de Maria Andrea Campetella. “El “Tercer Sector” en la historia argentina”. Sala de
lectura consejo latinoamericano de ciencias sociales (CLACSO) url: http://www.clacso.org. (1994)

8 Cfr. Ana Maria Dubaniewicz. “La internacién de menores como privacion de la libertad. Circuito y penal”. Editorial Dunken.
(2006) y "Abandono de menores - Historia y problematica de las instituciones de proteccion”, Editorial Dunken. (1997)
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Bernardino Rivadavia conocié en Europa. Con la instalacién de esta sociedad, el Estado
respalda econdmicamente a la mujer delegandole una institucién de caracter intermedio
y con sentido filantropico. Comienza a producirse una gradual intervencion del gobierno

en las areas de la educacion y bienestar femeninos®”.

La Constitucion Nacional de 1853 tuvo un rol destacado en la materia. Posteriormente
ha habido reformas en los afios 1860, 1866, 1898, 1949, 1957, 1972 y 1994. En todas
ellas de una u otra forma contemplaron los derechos de las personas pertenecientes a

sectores vulnerables.

En este periodo historico, vemos con claridad la interrupcion de las prestaciones y
funciones de asistencia institucional, debido a cambios en la estructura gubernamental,
con la inestabilidad que trae aparejada para los desvalidos, como asi mismo para las
personas responsables por ellos. También fue imbuido por un sentido de “beneficencia”,
como el nombre lo indica. Esta entidad recibi6 aporte estatal por parte de los réditos de
las decenas de loterias, ademéas de los ingeniosos eventos organizados para recaudar
fondos, sumados a legados y donaciones de personalidades de esa época, lo que
permitid hacer figurar a encumbradas sefioras y sefiores, y la comunidad les otorgd
poder social y de decision respecto de la vida y futuro de los nifios a su cuidado. Aun
asi, su obra fue notable, loable; su accion perduré en el tiempo. La iniciativa de
instaurar la Oficina Abierta de orden confidencial, blanque6 el abandono de los nifios y
permitio ayudar a esas madres desorientadas las mas de las veces, instandolas a
conservar el vinculo materno-filial, hecho que antecede al actual “Programa de
Prevencion del Abandono y Maltrato”. Al independizarse la caridad de lo religoso, se
modificd el sistema de atencidn a los nifios, que bajo preceptos morales y de ejercicio de
la virtud, hizo hincapié en la preparacién de la mujer para casarse y del varén para

ejercer un oficio, algo que respondia a la idiosincrasia de la época®®.

87 Cfr. Andrés Thompson, con la colaboracion de Maria Andrea Campetella. “El “Tercer Sector” en la historia argentina”. Sala de
lectura consejo latinoamericano de ciencias sociales (CLACSO) url: http://www.clacso.org. (1994)

68 Cfr. Ana Maria Dubaniewicz. “La internacion de menores como privacion de la libertad. Circuito y penal”. Editorial Dunken.
(2006) y "Abandono de menores - Historia y problematica de las instituciones de proteccién”, Editorial Dunken. (1997)

19



El tercer periodo, siguiendo la linea de analisis de la Lic. Dubaniewicz®, es el
comprendido entre los afios 1891 y 1919, en donde surge, primeramente, el “Patronato
de Asistencia a la Infancia”. En diciembre de 1890, a instancias del Intendente
Municipal Pedro Bollini, fue nombrada una comision especial conformada por los
doctores Coni, Podesta, Ramirez, Penna, Pifiero y Martinez, a fin de estudiar las
cuestiones relativas a la proteccion y asistencia a la infancia, considerando que no
existian leyes o disposiciones para proteger a los nifios desde el nacimiento hasta la
pubertad’®. Esta Comisién debfa investigar la proporcién del abandono en la Capital

5571 en el

Federal en relacion con la mortalidad infantil; la influencia del “torno libre
abandono de recién nacidos, y los medios para prevenirlo, y ademas organizar la

asistencia a la infancia.

En marzo de 1892, la Comision presentd los resultados de sus trabajos, y adjuntaron la
propuesta de creacion de un servicio especial denominado “Patronato de Asistencia a la
Infancia”, cuyos propositos y organizacion se detallan en el proyecto de decreto y

mensaje’® .

% Conf. Ana Maria Dubaniewicz. “La internacién de menores como privacion de la libertad. Circuito y penal”. Editorial Dunken.
(2006) y "Abandono de menores - Historia y problematica de las instituciones de proteccién”, Editorial Dunken. (1997).

0 Conf. Ana Maria Dubaniewicz. “La internacién de menores como privacion de la libertad. Circuito y penal”. Editorial Dunken.
(2006) y "Abandono de menores - Historia y problematica de las instituciones de proteccion", Editorial Dunken. (1997).

™ Torno: cuna donde se depositaban los bebés en forma anénima, a fin de evitar el infanticidio. El “torno” fue introducido en el afio
1196 a instancias del Papa Inocencio II, en el Ospedale di Santo Sperito. Este vocablo que proviene del latin “tornus” y del griego
“tornos”, significa “giro - vuelta”. De alli que el infante fuera dejado en esa especie de receptaculo o ventana que al girarla, quedaba
hacia el interior en donde se recogia al bebé.

" Conf. Ana Maria Dubaniewicz. “La internacién de menores como privacién de la libertad. Circuito y penal”. Editorial Dunken.
(2006) y "Abandono de menores - Historia y problemética de las instituciones de proteccion”, Editorial Dunken. (1997). Este
Patronato dependeria de la Intendencia Municipal, y entre otros items incluiria: 1) Ejercer el patronato sobre nifios enfermos, pobres,
defectuosos, maltratados y moralmente abandonados. 2) Vigilar por medio de inspectores la lactancia mercenaria y dictar una
reglamentacion adecuada. 3) Concentrar los esfuerzos de las sociedades caritativas en el mejoramiento de las condiciones en que
viven los nifios pobres, en cuanto a la alimentacion, vestimenta, educacion, instruccién, vivienda y otras circunstancias. 4) Difundir
nociones de higiene infantil. 5) Reglamentar el trabajo de la mujer en la industria. 6) Fomentar la creacion de asilos maternales para
mujeres pobres durante el embarazo y parto ((nica existente en el Hospital Rivadavia de la Sociedad de Beneficencia). 7) Crear
salas-cuna o créches (guarderias) para menores de 2 afios, a fin de que las madres puedan trabajar. 8) Crear escuelas de imbéciles e
idiotas en instituciones anexas a los manicomios. 9) Crear una escuela para ciegos y otra para tartamudos. 10) Inspeccionar la
higiene de las escuelas pablicas y particulares. 11) Crear dispensarios para tratamientos ambulatorios de nifios en los barrios pobres.
12) Reglamentar el trabajo de los nifios en la industria. 13) Favorecer la creacion de sociedades protectoras de la infancia en las
parroquias. 14) Ejercer la tutela de los nifios maltratados o en peligro moral, considerando bajo esta denominacion a aquellos que
son objeto de malos tratos fisicos habituales y excesivos; a los que a consecuencia de negligencia grave de los padres estan privados
de los cuidados indispensables; a los que se entregan a la mendicidad, vagancia y libertinaje, y a los empleados en oficios
peligrosos, especialmente aquellos nifios cuyos padres tengan mala conducta notoria y escandalosa: se embriaguen, sean mendigos,
condenados por crimenes o robo, o ultrajen las buenas costumbres, entre otras situaciones criticas. Avalarian estas fundamentales
sugerencias de la Comision Especial, y las conclusiones a las que finalmente, y tras dos afios de profundo estudio arribaron, el
respaldo de las estadisticas. Ademas de los objetivos del Patronato a crearse, la Comision Especial detalla las Medidas para prevenir
la morbilidad y mortalidad infantil: solucionar el problema de ilegitimidad que conlleva a la ausencia de carifio, a la falta de
alimentacion conveniente, a la carencia de abrigo, al abandono de la educacién e higiene del nifio, y al peligro de muerte en el
claustro materno. Segun el Dr. Coni, “el 13,8% de nuestra mortalidad general les corresponde como tributo doloroso que pagamos a
nuestras deficiencias de higiene publica y administrativa”. Urge filtrar el agua bebida en casas publicas, colegios ¢ inquilinatos;
aislar a los enfermos contagiosos creando instalaciones especiales; realizar imprescindiblemente desinfeccion en establecimientos
publicos o privados y vacunacion obligatoria; reformar las disposiciones vigentes sobre mujeres de mala vida; inspeccion veterinaria
de carnes en los mataderos, e inspeccion higiénica y médica en los colegios, que se convierten en un medio favorecedor de la
propagacion de las enfermedades contagiosas; edificar estas escuelas en condiciones de luz y ventilaciéon adecuadas, y favorecer a
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El 23 de abril de 1891, el Intendente Municipal decret6 la obligatoriedad de declarar, al
médico municipal, si el nifio nace muerto, a fin de que quede registrado en un libro
especial para el “Registro Civil” y la “Oficina de Estadisticas™, ello a fin de prevenir,
registrar y perseguir el infanticidio. Finalmente, el 24 de abril de 1891 fue suplantado el
torno’ por la “Oficina Libre”; se acordaron socorros a las madres, y sélo se podrian
retirar a los nifios hasta cuatro afios después de entregados, quedando esta oficina bajo

la administracion de la “Sociedad de Beneficencia””.

El “Patronato de la Infancia” fue una entidad, inspirada en el informe de la comision
especial sobre “Patronato de Asistencia a la Infancia”. Fue creada como asociacion
privada el 12 de mayo de 1892 con el fin de proteger a la nifiez contra el abandono, la
ignorancia, la miseria, enfermedades, vicios, malos tratos y los “ejemplos inmorales”.
Gran parte de su obra’® —que se extiende hasta nuestros dias—, estuvo destinada a
corregir los efectos del abandono mediante la tutela de menores huérfanos, abandonados

o indigentes’’ "®. En cuanto al marco normativo de la época, se destaca que abolido el

las empresas que construyan viviendas para obreros segun planos de la Intendencia; dictar una reglamentacion general sobre el
trabajo en las fabricas que asegure la salud de los obreros y nifios, siendo en el caso de estos Gltimos la edad de trabajar a partir de
los 12 a 14 afios con 6 horas de tareas diarias, y los de 14 a 16 afios de 8 horas con reposo de una hora al mediodia, debiendo
presentar el certificado de grado escolar minimo que prescribe la Ley de Educacion ComUn sancionada en 1884, bajo el Gobierno
del Presidente Domingo Faustino Sarmiento.

8 Cfr. Ana Maria Dubaniewicz. “La internacién de menores como privacion de la libertad. Circuito y penal”. Editorial Dunken.
(2006) y "Abandono de menores - Historia y problemética de las instituciones de proteccion”, Editorial Dunken. (1997). La
Comision Especial present6 varios proyectos, entre ellos el Proyecto de Ley de Creacion del Patronato de Asistencia a la Infancia;
otro que prohibe incluir a los nifios en el trabajo nocturno, y en los dias domingos y festivos; de vacunacion obligatoria y sobre la
proteccion de la mujer en la industria; Proyecto de Ordenanza sobre nifios de conventillos y casas de inquilinatos; de Estatuto de la
Sociedad Central de Proteccién a la Infancia; de Reglamento para la construccion de una sala-cuna modelo; Proyecto de Ley acerca
de hospitales de nifios, y otros de importancia.

™ Torno: cuna donde se depositaban los bebés en forma andnima, a fin de evitar el infanticidio. El “torno” fue introducido en el afio
1196 a instancias del Papa Inocencio Il, en el Ospedale di Santo Sperito. Este vocablo que proviene del latin “tornus” y del griego
“tornos”, significa “giro - vuelta”. De alli que el infante fuera dejado en esa especie de receptaculo o ventana que al girarla, quedaba
hacia el interior en donde se recogia al bebé.

™ Cfr. Ana Maria Dubaniewicz. “La internacion de menores como privacion de la libertad. Circuito y penal”. Editorial Dunken.
(2006) y "Abandono de menores - Historia y problematica de las instituciones de proteccion”, Editorial Dunken. (1997)

"8 Cfr. Ana Marfa Dubaniewicz. “La internacién de menores como privacién de la libertad. Circuito y penal”. Editorial Dunken.
(2006) y "Abandono de menores - Historia y problematica de las instituciones de proteccion", Editorial Dunken. (1997). Internados
para varones: “Manuel Aguirre” (Balcarce 1119). Para nifios de 1 a 6 afios, “Luis Ortiz Basualdo” (Balcarce 1181). Para nifios de 6
a 10 afios, con jardin de infantes y escuela primaria, “A. Devoto y E. Pombo de Devoto” (Lacar 3550). Para nifios de 8 a 12 afios,
Escuela Industrial de Claypole. Para chicos de 12 a 18 afios, con capacidad para 400 internos. Internados para nifias-mujeres: “T. A.
de Lezica” (Paraguay 2567), Pabellon “E. de Lavallol” (Mansilla 2568), “Belisario e 1. Ortiz Basualdo” (Ecuador 1151). Cada uno
de estos establecimientos estaba equipado para dar asistencia de 300 a 350 nifias. Externados: Salas-cuna. Para nifios de hasta 7 afios
cuyas madres trabajan, Escuelas Patrias (Barrio Obrero de Nueva Pompeya). Para 500 nifios que permanecen en ellas durante el dia
“para aislar a los menores de los peligros y tentaciones de la calle”, Escuela de Artes y Oficios “Placido Marin”. Fundada en 1938
para instruir a futuros obreros varones y mujeres, con capacidad para 600 alumnos, Escuela de Madres y Puericultura (Balcarce
1179). “Se salva a un niflo y se gana una madre”, es el lema con el que alojan a la madre con el nifio. Consultorios externos y
dispensarios: Se realizaban en promedio 300 consultas diarias por menores pobres, siendo més de 60.000 los nifios atendidos
anualmente.

7 Cfr. Ana Maria Dubaniewicz. “La internacién de menores como privaciéon de la libertad. Circuito y penal”. Editorial Dunken.
(2006) y "Abandono de menores - Historia y problematica de las instituciones de proteccion”, Editorial Dunken. (1997). A todos los
menores que estaban bajo el Patronato de la Infancia se los asistia mediante el servicio médico y odontoldgico, y en los talleres se
los beneficiaba con una remuneracion por sus trabajos, a fin de prever su futuro una vez finalizada su estadia escolar.
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Cabildo de la Provincia de Buenos Aires, el 20 de diciembre 1821 se cred la Justicia
Ordinaria, nombrando un letrado que desempefiaria la funcion de “Defensor de Pobres y

9579

Menores”", pues se suprimieron los “Asesores Letrados”.

Por Decreto del 3 de noviembre de 1823 sobre tutela de huérfanos, se le dio
intervencion al Defensor General quien, juntamente con la “Sociedad de Beneficencia”,
intervino en el amparo de los nifios abandonados. En 1829 el Gral. Juan José Viamonte
refrenda este decreto y otorga funcién social a las Defensorias Oficiales, y su objetivo
era velar por las fortunas de una clase interesante de la sociedad y salvarlos de la
voracidad de un mal tutor o de litigios complicados. El 29 de diciembre de 1829, el
gobierno del Brigadier General Juan Manuel de Rosas refunde la Defensoria de Pobres
con la de Menores, creando el cargo de Agente Letrado de dicha Defensoria el 16 de
octubre de 1830%.

Estos actos dieron proyeccion a una ulterior preocupacion por la defensa de los
incapaces a través del Ministerio Publico, que culminé con la sancion de la Ley 10.903 -
“Patronato de Menores”-. Claramente en los albores de la Republica Argentina, incluso
sin una Constitucion Nacional, ya existia la preocupacion por proteger a la infancia,
brindandole un trato diferenciado con fines tuitivos. En abril de 1846 se reglamentaron
las atribuciones del Ministerio de Pobres y Menores y; en 1864 se vuelven a
reglamentar las facultades y deberes de los funcionarios que debian intervenir en

cuestiones de menores®:,

"8 Cfr. Ana Maria Dubaniewicz. “La internacién de menores como privacién de la libertad. Circuito y penal”. Editorial Dunken.
(2006) y "Abandono de menores - Historia y problematica de las instituciones de proteccion”, Editorial Dunken. (1997).EI Patronato
edito sus “anales” a partir de 1892 y hasta 1914, constituyendo esta publicacion una “Revista de Higiene Infantil” que abarcaba
especialmente los temas referidos a: salud, higiene escolar, difusion de los servicios de dispensarios, oficina de nodrizas, exposicion
tedrica permanente de higiene infantil, ejercicios fisicos para chicos, lactancia materna y sus beneficios, estadistica de las
enfermedades infecciosas, escuela de artes y oficios para adolescentes, vacunacién y revacunacion, proteccién a los menores
maltratados 0 moralmente abandonados, mujer obrera, trabajo de los nifios, situacion de los menores en las defensorias, instituciones
de minoridad en el exterior, mendicidad, caridad preventiva, alcoholismo, situacion de los pobres respecto del Estado, infancia
criminal, personalidad del nifio, proyecto contra la miseria, el nifio ante la justicia, el nifio muerto, el nifio en el asilo, y otros temas
que aportaron soluciones y sugerencias para la proteccion de los menores.

™ Cfr. Ana Maria Dubaniewicz. “La internacién de menores como privacién de la libertad. Circuito y penal”. Editorial Dunken.
(2006) y "Abandono de menores - Historia y problemética de las instituciones de proteccion”, Editorial Dunken. (1997). Esta
original institucién, novedosa y pionera, pasé a nuestro Cédigo Civil como apéndice de la tutela en el Titulo XIV, bajo la
denominacion Ministerio Publico de Menores, para garantir sus derechos personales y sus bienes. La representacion promiscua que
detenta se extiende a todo proceso judicial en el que se vean afectados los derechos de un menor o un incapaz.

8 Cfr. Ana Maria Dubaniewicz. “La internacién de menores como privacion de la libertad. Circuito y penal”. Editorial Dunken.
(2006) y "Abandono de menores - Historia y problematica de las instituciones de proteccion”, Editorial Dunken. (1997).

8 Cfr. Ana Maria Dubaniewicz. “La internacién de menores como privacion de la libertad. Circuito y penal”. Editorial Dunken.
(2006) y "Abandono de menores - Historia y problematica de las instituciones de proteccién”, Editorial Dunken. (1997).
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Los proyectos de organizacion y procedimiento de De la Plaza y Rosas -1866- y del Dr.
Dominguez -1867-, conocidos como “Ley de los Tribunales de la Capital nro. 1893”
coincidian, en lo atinente a las facultades y poder atribuido a los Sefiores Defensores,
con el concepto histdrico establecido por el Gral. Juan José Viamonte en 1829. La ley
1893 organizé los Tribunales de la Capital Federal; reglamentd las funciones de los
Defensores de Menores e Incapaces, y les confirié facultades comparables a las de los
Jueces de Menores®.

El Codigo Penal que entr6 en vigencia el 1 de marzo de 1886, y que fue posteriormente

1%, establecia como indice de imputabilidad en caso de delitos

derogado en 192
cometidos por menores el del “discernimiento”; puntualmente en el articulo 81, inc. 2
establecia: “...estan exentos de pena los menores de 10 afios...”, y el inc. 3 agregaba:
“...gquedan también exentos de pena los mayores de 10 afios y menores de 15, a no ser
que hayan obrado con discernimiento...”. La edad de 15 a 18 afios se consideraba como
atenuante®. Este Cddigo Penal fue muy criticado dado que no autorizaba medidas en el

4mbito penal sobre el menor inimputable absuelto o sobreseido® —algo con lo que hoy

8 Cfr. Ana Maria Dubaniewicz. “La internacién de menores como privacion de la libertad. Circuito y penal”. Editorial Dunken.
(2006) y "Abandono de menores - Historia y problematica de las instituciones de proteccién”, Editorial Dunken. (1997)

8 Cfr. Ana Maria Dubaniewicz. “La internacién de menores como privacién de la libertad. Circuito y penal”. Editorial Dunken.
(2006) y "Abandono de menores - Historia y problematica de las instituciones de proteccion", Editorial Dunken. (1997).El primer
proyecto de Cddigo Penal en Argentina fue encargado por el Poder Ejecutivo al Dr. Carlos Tejedor, profesor de Derecho Penal de la
Universidad de Buenos Aires, quien present6 la parte general del codigo en 1865. Tejedor basé su trabajo en doctrina y leyes de
paises como Espafia, Alemania y Francia, y establecié la division de las infracciones segln el sistema del cédigo francés, es decir,
en crimenes, delitos y contravenciones. Segun el constitucionalista Juan Fernando Armagnague en su libro “Historia del derecho”,
este proyecto no fue aprobado por el Congreso, pero algunas provincias como Buenos Aires, Entre Rios, Corrientes y Santa Fe lo
adoptaron como propio afios después, ante la carencia de un cédigo a nivel nacional (El Proyecto Tejedor, no fue sancionado como
codigo nacional, pero en virtud de la autorizacion concedida por el viejo Art. 108 de la Constitucion Nacional, fue adoptado como
cddigo penal por once provincias). En 1868, el Presidente Domingo Faustino Sarmiento firmé un decreto por el cual se cred una
comisioén compuesta por tres abogados y destinada a revisar el proyecto del Dr. Carlos Tejedor. Los integrantes fueron los Dres.
Sixto Villegas, Andrés Ugarriza y Juan A. Garcia. En 1881 presentaron un nuevo proyecto de Codigo Penal, en el cual se
abandonaba la division de delitos en publicos y privados, como sefialaba el cédigo del Dr. Tejedor; y suprimié la division de las
infracciones, las cuales se agruparon en el genérico de delitos. Este proyecto corri6 la misma suerte que el anterior ya que no fue
aprobado por el Congreso, pero si adoptado como propio por la provincia de Cérdoba. EI Congreso sancion6 el primer Codigo Penal
Argentino en 1886 sobre la base del proyecto de Carlos Tejedor. El Cédigo entrd en vigencia en 1887 y remarcaba la division de las
infracciones en delitos y faltas e incluia a la pena de muerte como castigo, aunque con ciertas restricciones. Existieron proyectos
para reformar este cddigo en los afios posteriores, ya que se buscaba llenar los vacios que existian en el de 1886, asi como también
incorporar los Gltimos y mas novedosos aportes en cuanto a la legislacion criminal a nivel internacional. De esta forma, en 1891y en
1906 se crearon comisiones encargadas de estudiar el Codigo de 1886. En 1903 se sancion6 la Ley 4.189 que reformaba algunos
aspectos, pero la modificacion mas importante se produjo en 1917. En ese afio se desarrollé6 un proyecto sobre la base de los
proyectos de 1891 y 1906, el dictamen fue tratado por el Senado y recibié sancién como Cédigo Penal el 30 de septiembre de 1921.
Se promulgdé como Ley 11.179 el 29 de octubre de ese mismo afio y entr6 a regir a partir del 30 de abril de 1922. Este es el Codigo
Penal vigente actualmente en nuestro pais, con mas de novecientas modificaciones.

8 Giinter Stratetnwerth. “Derecho penal, Parte general I, El hecho punible”. Traducciéon de Manuel Cancio Melia y Marcelo S.
Sancinetti. Hammurabi. Cuarta edicién. (2005). Siguiendo la jurisprudencia italiana de la baja Edad Media, aquella desarrollé una
triparticion que, en el fondo, rige atn hoy; tan sélo se han desplazado los limites de la edad. Se distinguia entre infantes (hasta los
siete afios), que por regla general quedaban impunes, impuberes (entre 7 y 14 afios), quienes segun fueran infantae proximi o puberti
proximi eran regularmente impunes o regularmente punibles, aunque de modo atenuado, y finalmente, los menores (de 14 a 25
afios), quienes por regla general —excepto en casos de escaso exceso de los catorce afios 0 magna stupiditas —eran tratado como
adultos.

8 Maria José Turano. “Inconstitucionalidad del Art. 1° de la ley 22.278: la consecuencia ineludible de la vigencia plena de la
Convencion sobre los Derechos del Nifio”. La Ley, Suplemento penal y procesal penal, 31 de marzo de 2008. (2008). Es mas que
interesante el andlisis que hace la Dra. Turano en el citado articulo, ya que el proyecto de Cédigo Penal no preveia las medidas de
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coincidimos en forma absoluta-, y exigia la comprobacion sobre la concurrencia o
inexistencia del discernimiento, causa dificil de establecer. Los menores varones
huérfanos, abandonados o delincuentes, eran enviados a la “Casa Correccional para
Menores Varones”, habilitada el 1 de enero de 1898 por la ley 2.904, transformada

luego en la “Carcel de Encausados” y més adelante en prisién nacional®.

Por resolucion del 31 de mayo de 1898, su director fue autorizado a alojar en los
calabozos a menores de 15 afios que observaran “mala conducta o sospechosa”, sin un
plazo limite. La nocidn tan discutida de disposicion tutelar comenzaba a tomar forma.
La custodia de los menores del territorio del sur fue encargada a los Padres Salesianos,
como tarea retribuida. La “Sociedad de Beneficencia”, la “Obra Don Bosco”, la
“Sociedad de Conferencias de San Vicente de Paul”, el “Patronato de la Infancia” y
otras pocas instituciones privadas afrontaron el problema de la infancia desvalida de

acuerdo a la orientacién personal de sus dirigentes®’.

Existieron hombres de notoriedad reconocida, preocupados por el porvenir del nifio y su
situacion. Después de Bernardino Rivadavia, Carlos Pellegrini escribio en 1863: “...La
generacion que viene imita los ejemplos de la que se va... debe arrancarse al hijo del
padre corrompido, para que la conducta de éste no pueda pervertir la de aquél...”. En
su tesis de 1869, se refiere al empleo del nifio para el trabajo, en lugar de que asista a la
escuela. Los términos pueden ser un tanto altisonantes de acuerdo a los parametros
actuales, pero no dudamos de la buena intencién y la honesta preocupacion por la nifiez
que entrafian sus dichos. En la misma época, Domingo Faustino Sarmiento, siendo
gobernador de San Juan, resolvié por decreto reiterar a los padres de familia, la orden

que se les habia dado, de que envien a sus hijos a la escuela, bajo pena de que en caso

disposicion que si incluye la ley 22.278 y que son el principal blanco de sus criticas, con las que coincidimos. Lo verdaderamente
paraddjico es que este proyecto que ya tiene mas de setenta afios, tenia muy en claro que la reaccién penal sélo se justificaba en
relacion a la imputacion de una conducta criminal, mas no en casos de riesgo o abandono de menor, algo que quedaba en la 6rbita
estrictamente civil.

8 Cfr. Ana Maria Dubaniewicz. “La internacién de menores como privacion de la libertad. Circuito y penal”. Editorial Dunken.
(2006) y "Abandono de menores - Historia y problematica de las instituciones de proteccion”, Editorial Dunken. (1997).Todavia de
pie, resistiendo el paso del tiempo y el abandono, con su fachada enfrentando a la avenida Caseros, columna vertebral del barrio de
Parque de los Patricios. La “Casa de Correccion de Menores Varones”, se erigioé con aspecto de fortaleza almenada ocupando la
manzana delimitada por esa avenida y las calles Pichincha, Rondeau y 15 de Noviembre. Comenzd a funcionar en 1898 y los
registros hablan de muchos cambios de nombre: “Casa de Correccion de Menores Varones”, en 1898; “Asilo de Reforma de
Menores Varones” desde 1902, “Carcel de Encausados” en 1905, “Prision Nacional” en 1909, “Carcel de Encausados” desde 1922,
“Prision Nacional” en 1941, “Direccion Nacional de Institutos Penales” desde 1958, “Carcel de Encausados en 1960” y finalmente
“Prision de la Capital Federal” desde 1967. Sus origenes establecimiento correccional se remontan a la primera mitad del Siglo XIX.
En 1830 en la antigua quinta de “Navarro Viola”, situada en lo que hoy es avenida Caseros al 2265, ya alojaba a menores varones.
Curiosamente, al igual que con la mision que le dio origen, la vieja carcel se cerrd como “Prision de la Capital Federal” -U.16-,
alojando jévenes adultos entre 18 y 21 afios.

8 Cfr. Ana Maria Dubaniewicz. “La internacién de menores como privacion de la libertad. Circuito y penal”. Editorial Dunken.
(2006) y "Abandono de menores - Historia y problematica de las instituciones de proteccion”, Editorial Dunken. (1997)
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de no hacerlo, los Jueces de Paz procederian a dar los nifios a Tutor o Patron que lo
haga. En 1881, ejerciendo como Superintendente General de Educacion, tuvo la
iniciativa de crear un “Establecimiento Educacional de Artes y Oficios y de Agricultura
para la Infancia Delincuente y Abandonada”, de acuerdo con lo que observo en Estados
Unidos de Norteamérica y la Republica Oriental del Uruguay. En 1884, el Dr. Zubiaur
propicio la fundacion de colonias para menores abandonados en la inteligencia de
querer la proteccion del nifio, su educacion, lo que equivale al desarrollo uniforme de su
triple ser: fisico, moral e intelectual. Estas extraordinarias ideas de avanzada para la
época, la accion oficial y la iniciativa privada no consiguieron conmover la conciencia

plblica en favor del buen trato a la infancia®.

Desgraciadamente las Defensorias de Menores se fueron convirtiendo en agencias de
colocacion de pequefios sirvientes en casas de familias de situacion econdémica
acomodada. Los menores abandonados, procesados Yy condenados, llenaron el
Departamento de Policia, la carcel correccional de la calle Caseros y el reformatorio de
Marcos Paz®®. En 1904 el Dr. Meyer Arana reorganizé el “Reformatorio de Marcos
Paz”, como “Instituto Educacional de Menores Varones Abandonados, Rebeldes y
Condenados por Delitos™, por iniciativa del Ministro de Justicia e Instruccion Publica,
Dr. Joaquin V. Gonzéalez. Por gestiones del Director de la “Casa Correccional”, en
marzo de 1905 se creé la oficina médico-legal en el mencionado instituto®. Gracias a su

trabajo, se adelant6 el concepto de la menor responsabilidad del nifio con respecto a sus

8 Cfr. Ana Maria Dubaniewicz. “La internacién de menores como privacién de la libertad. Circuito y penal”. Editorial Dunken.
(2006) y "Abandono de menores - Historia y problematica de las instituciones de proteccion”, Editorial Dunken. (1997)

8 Cfr. Ana Maria Dubaniewicz. “La internacién de menores como privacién de la libertad. Circuito y penal”. Editorial Dunken.
(2006) y "Abandono de menores - Historia y problemética de las instituciones de proteccion”, Editorial Dunken. (1997) De los
tormentos sufridos por los nifios en la “Casa Correccional”, da una idea la cronica periodistica del diario La Prensa en diciembre de
1900, con motivo del procesamiento de su director, el Sr. Bertrana, cuyo texto manifestaba que los golpes al joven se suspendieron,
“porque la victima habia desfallecido y no daba sefiales de vida”. La triste y analoga situacion de los nifios asilados en el
reformatorio de Marcos Paz, fue pintada con lujo de detalles en la pelicula nacional “Y mafana seran hombres”, donde se ponen de
relieve los dos sistemas educativos: “el antiguo, de castigo y el actual (1944) y unico que ennoblece”. Claramente, pese a la
tradicion tuitiva, en los concreto empezaba a avizorar el exceso de poder punitivo.

% Cfr. Ana Maria Dubaniewicz. “La internacién de menores como privacion de la libertad. Circuito y penal”. Editorial Dunken.
(2006) y "Abandono de menores - Historia y problematica de las instituciones de proteccion”, Editorial Dunken. (1997). A la
Argentina le correspondid el honor de organizar los primeros estudios psicoldgicos del nifio delincuente o abandonado en América.
Es importante destacar que el positivismo comenzaba su auge. En 1906 el Dr. Carlos de Arenaza hizo una compilacién de las
primeras decenas de estudios, dejando constancia de que “...las deficiencias del hogar y la incapacidad e indignidad de los padres,
son las causales de delito méas frecuentemente halladas en los menores delincuentes estudiados. En ocasiones esa ignorancia es causa
de excesiva dureza, de castigos brutales, de intolerancia, de injusticia, que provocan la rebeldia del nifio y su abandono o fuga del
hogar paterno...”. Estas conclusiones fueron ratificadas luego de 24 afios por “The White House Conference” de New York
(Trabajo de Menores en E.E.U.U.), cuando establecié en 1930 que “...la delincuencia juvenil no es sino un sintoma de las
dificultades de la familia, del hogar, de la escuela, del trabajo y del ambiente, que obran directamente sobre el cuerpo y el alma
sensible del nifio, perturbando su normal desarrollo y arrastrandole al abandono y a la delincuencia...”. La oficina médico-legal
presentaba la historia completa de cada encausado en todas las fases que interesan a la ciencia criminal, y sus informes servian de
elementos de juicio al juez. Esta Oficina estaba destinada a adultos y menores; el estudio minucioso de las particularidades de los
mismos, sumado al conocimiento de sus antecedentes, llevaron a la identificacion de cada nifio y a la evaluacion certera —en
términos positivistas- de sus posibilidades de reforma.
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actos, y de la mayor responsabilidad del Estado y de la Sociedad frente al abandono y su
inconducta, reconociéndose la necesidad de prevenir precozmente en las causas de la
delincuencia, y en procurar al joven oportunidades de rehabilitacion. Se preparaba
ademas el camino a las nuevas legislaciones orientadas hacia la proteccion antes que a

la punicion, y a la prevencion antes que a la correccion.

El Proyecto del Codigo Penal de 1906 establecia la irresponsabilidad absoluta de los
menores de 14 afios: pero establecia que si revestia “peligrosidad”®* podia destinarselo a
establecimientos correccionales de menores®. Uno de los graves defectos —visto desde
nuestra coyuntura- de este proyecto consistia en considerar a los mayores de 14 afios en

idéntica situacion a la de los adultos.

Claramente, hacia 1890, aun no se habian encontrado soluciones eficientes para
prevenir y erradicar el abandono de los menores y las situaciones de peligro material o
moral a que se hallaban expuestos; muy por el contrario, un mayor indice de
delincuencia y trabajo de los menores en la calle, a destajo y en horarios nocturnos,
acrecentaron sus pesares. Era una consecuencia clara de la revolucion industrial que no
le era ajena a la Republica Argentina. Increiblemente, los temas que debian ser tratados
en ese entonces segun el informe del Dr. Coni, eran similares a los actuales: nifios
enfermos, pobres, defectuosos, maltratados, abandonados; trabajo de los chicos de y en
la calle; desatencion a los discapacitados, de la salud, mortalidad infantil, desproteccién
de las madres solteras y adolescentes; déficit y promiscuidad habitacional, de higiene
sanitaria, carencia de asesoramiento legal, atencién y cuidado de los ancianos;
ilegitimidad, robo y venta de bebés; interrupcion de la escolaridad, desnutricion,

situacién de menores en comisarias, y otras endemias™.

Respecto del ordenamiento legal, este periodo aporté basamento juridico a la accion
privada y a las primeras figuras del Defensor de Pobres y Menores (1821), Defensor
General (1823), Defensor de Menores e Incapaces (1891); con el Codigo Penal de 1886

y su figura de “discernimiento” para los nifios mayores de 14 afios, la creacion de los

! Nétese la influencia del “positivismo cientifico” en la época. Se dejan de lado los principios constitucionales de legalidad, reserva,
culpabilidad por el acto, inocencia y debido proceso.

2 Como ya sefialamos, estamos frente al auge del positivismo, por lo que la peligrosidad no era vista como inconstitucional, al igual
que las medidas de seguridad. La discusion, si bien excede la obra, ronda el tema, y es parte ineludible del razonamiento en términos
de tutela penal.

% Cfr. Ana Maria Dubaniewicz. “La internacién de menores como privacion de la libertad. Circuito y penal”. Editorial Dunken.
(2006) y "Abandono de menores - Historia y problematica de las instituciones de proteccion”, Editorial Dunken. (1997)
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Tribunales de la Capital Federal, y en 1905 con la creacion de la Oficina Médico Legal,
cuyos informes psicolégicos y sociales serviria al Juez como elementos de juicio a fin
de evitar la internacién, reemplazéndola por el sistema de “Libertad Vigilada™®. La
creacion de figuras defensoras, instituciones y organismos, llegé a un punto de inflexién
y coincidencia sobre la no culpabilidad de los nifios frente al delito, abandono y otras
situaciones tristes en las que se veian involucrados, derivando esta responsabilidad,
segun el Dr. Arenaza, a las deficiencias del hogar, la incapacidad de los padres y a que
desde muchas instituciones de bien publico, en donde se promovio con frecuencia el
desmembramiento de la familia, cuando la estructura de la misma es disfuncional pero

todavia recuperable®.

El cuarto periodo para analizar va desde el afio 1919 hasta 1931, pero su influencia tanto
normativa como en el &mbito de sus rutinas, sigue vigente de una u otra manera. Como
ya adelantamos, vy siguiendo la obra de la Lic. Ana Marfa Dubaniewicz®®, en 1913, el
Dr. Seeber y sus colegas de la Camara de Apelaciones en lo Criminal y Correccional de
la Capital Federal, reclamaron por nota al Ministro de Justicia que pusiera fin a la
barbara y cruenta situacién de los nifios abandonados, procesados y condenados®’. A
raiz de ese severo llamado de atencion y del aporte que hicieron autores estudiosos del
Ministerio PGblico de Menores®, se produce un hecho de transcendencia nacional: el 21
de octubre de 1919 se sanciona la Ley 10.903 o “Ley Agote de Patronato de Menores”,
por haber sido ese Diputado Nacional por el Partido Conservador quien obtuvo su
sancion®. La Ley Agote fue reglamentada el 24 de octubre de 1919, estableciendo los

% Antecede al actual CAMET -centro de admision de menores en transito-.

% Cfr. Ana Maria Dubaniewicz. "Abandono de menores - Historia y problematica de las instituciones de proteccion”, Editorial
Dunken. (1997)

% Cfr. Ana Marfa Dubaniewicz. "Abandono de menores - Historia y problematica de las instituciones de proteccién”, Editorial
Dunken. (1997)

" Un vez més destacamos la sensibilidad de Jueces, Fiscales, Defensores Oficial y Letrados frente al tema.

% Cfr. Ana Maria Dubaniewicz. “La internacién de menores como privacion de la libertad. Circuito y penal”. Editorial Dunken.
(2006) y "Abandono de menores - Historia y problemética de las instituciones de proteccién”, Editorial Dunken. (1997). La autora
destaca las obras del Dr. E. M. Naén: “El Ministerio Pablico comparado”; la del Dr. F. Gonzalez: “El Ministerio Pablico de
Menores”; y el Dr. J. L. Araya: “La funcion del Ministerio Pupilar”.

% Cfr. Ana Maria Dubaniewicz. “La internacién de menores como privacion de la libertad. Circuito y penal”. Editorial Dunken.
(2006) y "Abandono de menores - Historia y problematica de las instituciones de proteccién”, Editorial Dunken. (1997). La nueva
Ley de Patronato de Menores modifico las disposiciones del Cadigo Civil sobre Patria Potestad y Tutela; reglament6 las funciones
de los Defensores de Menores; acordé facultades a los Jueces para disponer preventiva o definitivamente de todo menor que hubiere
incurrido en contravencion o delito o fuere victima del mismo; autorizé a los Jueces a imponer penas disciplinarias a los padres
culpables de negligencias graves con sus hijos; establecio que los tribunales de apelacion en lo criminal y correccional de la justicia
nacional y ordinaria de la capital y territorios nacionales, pueden designar uno o mas jueces que entiendan en los procesos en que se
acuse a menores de 18 afios, reglamentando la forma de cooperacion policial en los sumarios o informaciones respectivas, la
cooperacion de los particulares o de establecimientos publicos y privados, y la vigilancia que corresponde a los jueces.
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requisitos de informacion previa respecto de la situacion del menor y su familia; la
forma y lugares de detencion de los menores; el secreto de las audiencias judiciales; las
condiciones de libertad vigilada, y la cooperacion de las instituciones tanto oficiales
como privadas. Poco después, el 28 de octubre de 1919, acordd ademas designar los
Jueces de Menores en lo Correccional de Instruccién y de Sentencia. EI Departamento
de Policia de la Capital habilitd el 1 de mayo de 1920 la Alcaidia de Menores en la calle
Tacuari, en donde fue nombrado como director el Dr. Arenaza, quien organizd un
establecimiento de recepcion y clasificacion, incluyendo un cuerpo de delegados para el
servicio informativo de vida y costumbres de los menores y sus familias, los cuales se

desempefiarian a requerimiento de los Jueces de Menores'®.

La Ley 10.903 proclamé que “el delito del nifio es un desgraciado episodio imputable a
la ignorancia o incapacidad de sus familias; a la miseria, la enfermedad o el vicio, y
sobre todo al olvido en que el Estado dejo al nifio, victima de la indiferencia o
incomprension social”. De aqui en adelante las leyes por las que habria de juzgarlos
serian de educacién y no de castigo, algo que parece razonable, salvo por los excesos y
la limitacién arbitraria de derechos y garantias que trajo aparejados™".

Una vez habilitada la “Alcaidia para Varones Menores”, restaba solo resolver el
problema de las menores mujeres, situacion ésta que el Dr. de Arenaza™® reclamé en
1923, y en reiteradas oportunidades, hasta verla concretada en 1938, con la
inauguracion del “Hogar Santa Rosa”, de recepcion y clasificacion. Previo a la
inauguracion del “Hogar Santa Rosa”, la reclusion de las nifias abandonadas,
delincuentes o en peligro moral, se realizaba en el “Asilo San Miguel” y en la “Cércel

Correccional de Mujeres”.

100 Cfr. Ana Maria Dubaniewicz. “La internacion de menores como privacion de la libertad. Circuito y penal”. Editorial Dunken.
(2006) y "Abandono de menores - Historia y problemética de las instituciones de proteccién”, Editorial Dunken. (1997). La autora
sefiala ademas que previo a la organizacion de la Alcaidia para varones menores, los chicos detenidos en la via publica eran llevados
a calabozos de comisarias y de alli a los “depésitos de contraventores” los cuales, segtn el Dr. Coll*® constituian: “...verdaderos
antros de miseria y corrupcion...”, recordando a las conciencias que “...en estas dependencias se ostenta la bandera nacional...”.

101 Al respecto es recomendable leer a: Zulita Fellini. “Derecho Penal de Menores”, Ad-Hoc. (2007); Maria José Turano.
“Inconstitucionalidad del Art. 1° de la ley 22.278: la consecuencia ineludible de la vigencia plena de la Convencién sobre los
Derechos del Nifio”. La Ley, Suplemento penal y procesal penal, 31 de marzo de 2008. (2008); Virginia Sansone, “Delincuencia
juvenil. Nuevas tendencias jurisprudenciales”. Sup. Penal abril de 2007. (2007).

192 Cfr. Ana Maria Dubaniewicz. “La internacion de menores como privacion de la libertad. Circuito y penal”. Editorial Dunken.
(2006) y "Abandono de menores - Historia y problematica de las instituciones de proteccion”, Editorial Dunken. (1997).
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El 11 de julio de 1921, la Camara de Apelaciones formo un cuerpo de delegados con
caracter “ad honorem” para la Libertad Vigilada'®®; posteriormente fueron creados los
cargos rentados de los Inspectores de Asistencia de Menores en Libertad Vigilada

dependientes de dicha Camara, debido al fracaso de la tarea realizada anteriormente.

Con este modelo los Jueces podian “disponer” del menor hasta los 21 afios, si se hallaba
moral o materialmente abandonado, o en peligro. Estas dos funciones, reclusion o
libertad vigilada, son las formas de aplicacion de la Ley 10.903, que a su vez determind
como “abandono material o0 moral o en situacion de peligro moral™, a la incitacion por
los padres, tutores o guardadores a la ejecucion por el menor de actos perjudiciales a su
salud fisica o moral; la mendicidad o vagancia; la frecuentacion del nifio en sitios
inmorales o de juego, con ladrones, gente viciosa o de mal vivir, o que trabajaren antes

de los 18 afios en lugares puablicos'®.

La aplicacién de la Ley 10.903 se apartaba de la faz juridica y trascendia a lo social,
considerando ante todo la salud fisica y moral de los menores. Fue incorporada
posteriormente a los Cddigos Civil y Penal, por ende, gozaba de la primacia que le
confiere el articulo 31 de la Constitucion Nacional. Los “beneficios” de esta ley fueron
malogrados en parte por no haberse votado los fondos necesarios para crear
establecimientos de amparo a la infancia, de lo que se desprende que el tribunal puede
resguardar al nifio, siempre y cuando se creen las instituciones que integran el texto

legal de esta ley de proteccion a la infancia®®.

El 30 de septiembre de 1921 se sancioné la Ley 11.179'°% como Cédigo Penal,
regulando el régimen penal para menores, siendo que fijé la edad de punibilidad en
catorce afnos. En 1922 se reform¢é el Codigo Penal, y se eximio de pena al menor de 15
afios; por lo que quedan modificadas en sentido mas favorable las disposiciones que
rigen a los menores autores de delito, aunque sin guardar concordancia con la ley

10.903. El 10 de octubre 1923 se creo la “Seccién Menores” en el palacio de justicia,

103 Cfr. Ana Maria Dubaniewicz. “La internacion de menores como privacion de la libertad. Circuito y penal”. Editorial Dunken.
(2006) y "Abandono de menores - Historia y problematica de las instituciones de proteccién”, Editorial Dunken. (1997).

104 Cfr. Ana Maria Dubaniewicz. “La internacion de menores como privacion de la libertad. Circuito y penal”. Editorial Dunken.
(2006) y "Abandono de menores - Historia y problematica de las instituciones de proteccién”, Editorial Dunken. (1997).

1% Cfr. Ana Maria Dubaniewicz. “La internacién de menores como privacion de la libertad. Circuito y penal”. Editorial Dunken.
(2006) y "Abandono de menores - Historia y problematica de las instituciones de proteccion”, Editorial Dunken. (1997).

106 | ey 11.179, sanc. 30/9/1921, prom. 29/10/1921, empez6 a regir a partir del 30/4/1922.
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con el propdsito de formar una especie de policia de la infancia, pero su existencia fue

precaria y efimera, al clausurarse en 1926.

Un caso interesante es el de la “Asociacion Tutelar de Menores”, institucion privada que
surge al sancionarse la ley 10.903 en 1919, y que fue organizada por el Dr. Agote. Su
principal mérito consistié en haber implementado por primera vez en nuestro pais el
régimen familiar, por oposicion al de agrupacion numerosa o de pabellones. La

Asociacion Tutelar®’

admitia sélo pupilos confiados por jueces, defensores, y becados
por el Patronato Nacional de Menores. También en el periodo se sancioné la ley
11.317*% sobre “Trabajo de Mujeres y Menores”, la misma fue sancionada el 30 de

septiembre de 1924 y reglamentada por decreto en mayo de 1925.

Cabe recordar que en 1915 se dicto la primera ley que dio proteccion a quienes ejercian
tareas en su domicilio; —en su mayoria mujeres— y en 1940 se la amplio. Numerosas
situaciones de trabajo a destajo, con pagas insuficientes, en habitaciones insalubres y
sucias, y la mas de las veces con enfermos viviendo en ellas, llevd a denominar
“horrores” a este tipo de tareas. Las obligaciones por parte de los empresarios de tener
salas-cunas en los establecimientos; de proporcionar a la mujer tiempo para dar de
mamar a su hijo; las elevadisimas indemnizaciones por accidentes de trabajo insertas en
disposiciones de las leyes de proteccion; la Ley de la Silla (1931), el seguro de
maternidad (1934), y otras complementarias, protegen aspectos visibles vy
fundamentales del trabajo de la mujer y del nifio que pueden complementarse y
perfeccionarse. Lo importante en relacion a nuestro trabajo es que la legislacién laboral
en su totalidad, contribuy6 asi a disminuir las posibilidades de abandono de menores'®.

De esta forma se llegd a la ley de amparo a la nifiez a la que se ajusto su tratamiento: la
10.903 -Patronato de Menores-. Esta norma tomo tal magnitud como primera defensora
y rectora de los derechos de los nifios, que las instituciones intentaron cumplimentarla y
la honraron por su justeza. Reglamentd en forma positiva los requisitos de informacion

previa al juez, libertad vigilada, y en especial que los institutos de internacion conserven

107 Cfr. Ana Maria Dubaniewicz. “La internacién de menores como privacion de la libertad. Circuito y penal”. Editorial Dunken.
(2006) y "Abandono de menores - Historia y problematica de las instituciones de proteccién”, Editorial Dunken. (1997).

108 | a Lic. Dubaniewicz explica que el Dr. Augusto Bunge se inspir6 en la Convencién de Washington para proyectar esta ley junto
a otros legisladores. Las leyes de Indias también habian regulado histéricamente el tema.

19 Cfr. Ana Marfa Dubaniewicz. “La internacion de menores como privacion de la libertad. Circuito y penal”. Editorial Dunken.
(2006) y "Abandono de menores - Historia y problematica de las instituciones de proteccion”, Editorial Dunken. (1997).
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un estilo de réegimen familiar, por oposicion al sistema congregado numeroso o de

pabellones™™.

El quinto periodo de proteccidn a la infancia es el que se desarrollé entre los afios 1931
y 1943, y tiene como e¢je al “Patronato Nacional de Menores” cread por Decreto del 24
enero de 1931, que en realidad sélo significé el cambio de nombre de la “Comisién
Honoraria de Superintendencia” creada en 1924. La Comision, debia proponer medidas
administrativas para que todos los establecimientos oficiales con menores de ambos
sexos comprendidos en las Leyes de Patronato, pasaran a depender de la nueva
Comision de Superintendencia, dando preferencia a los alojados en alcaidias de

menores, debiendo trabajar con los Jueces y Defensores de Menores.

El Patronato Nacional de Menores quedd bajo la dependencia del Ministerio de Justicia
e Instruccion Publica, permaneciendo bajo su administracion los institutos para menores
abandonados y delincuentes, con facultades para la “colocacién” en familia de los
chicos que salian de los mismos y a quienes debia incorporar a la sociedad

2

encauzandolos en oficios o profesiones''?. Bajo esa administracion se realizé la

“Primera Conferencia sobre Infancia Abandonada y Delincuente”**3

(1933) y marco un
importante periodo evolutivo para la proteccion de la minoridad abandonada. El Dr.
Coll presentd en esta conferencia un “Anteproyecto de Ley sobre Patronato de
Menores” que propiciaba la creacién de tribunales de menores en la inteligencia de que

se necesitaba una ley nacional de fondo, inspirado en la “Children Act”*** de Inglaterra,

10 Cfr. Ana Maria Dubaniewicz. “La internacion de menores como privacién de la libertad. Circuito y penal”. Editorial Dunken.
(2006) y "Abandono de menores - Historia y problematica de las instituciones de proteccién”, Editorial Dunken. (1997).

11 Conforme “El monitor de la Educacion”, en “Breve Historia de la Proteccion al Nifio Argentino”, de Rita Nievas —Consejo
Nacional de Educacion, 1961-, el Patronato Nacional de Menores tiene su antecedente primero en la Comision Honoraria de
Superintendencia que para administrar la Colonia Nacional de Menores Varones de Marcos Paz se cre6 por Decreto del 2 de octubre
de 1915. Quedo disuelta poco tiempo después, hasta que en el afio 1924, se restableci6, agregando a sus funciones la administracién
del Instituto Tutelar de Menores. EI 24 de enero de 1931, la Comision cambié de nombre y pasé a constituir el Patronato Nacional
de Menores.

12 Cfr. Ana Maria Dubaniewicz. “La internacién de menores como privacion de la libertad. Circuito y penal”. Editorial Dunken.
(2006) y "Abandono de menores - Historia y problematica de las instituciones de proteccién”, Editorial Dunken. (1997).

3 Cfr. Ana Maria Dubaniewicz. “La internacién de menores como privacion de la libertad. Circuito y penal”. Editorial Dunken.
(2006) y "Abandono de menores - Historia y problematica de las instituciones de proteccién", Editorial Dunken. (1997).

1% Sjguiendo a la Lic. Dubaniewicz, es destacable que la ley de 1908 de los nifios, también conocida como “Ley de la infancia y la
juventud”, que forma parte de la “Carta del Nifio” fue una pieza de legislacion gubernamental aprobada por el gobierno liberal,
como parte del paquete de reformas liberales del Partido Liberal britanico. La ley se conoce informalmente como la “Carta del
Nifio” y fue rodeada de controversia en su momento. Se estableci6 tribunales de menores e introdujo el registro de padres adoptivos,
regulando asi “baby-farming” y a su vez tratd de acabar con el infanticidio. Las autoridades locales también se otorgaron poderes
para mantener a los nifios pobres al salir de las casas de trabajo y protegerlos del abuso. La ley también impide los nifios que trabajar
en oficios peligrosos, les impedia comprar cigarrillos y entrar a bares (para evitar los malos habitos). La ley también impedia a los
nifios aprender los “trucos del oficio" en las cérceles de adultos, donde los nifios eran a menudo enviados por un tiempo si habian
cometido un crimen. En cambio la “Carta del Nifio” habia asignado reformatorios lo que condujo a muchos ayuntamientos la
creacion de servicios sociales y orfanatos.
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e instd a corregir la anarquia jurisdiccional de los establecimientos de proteccion,
colocéndolos bajo la dependencia del Patronato Nacional de Menores, al que se le

adjudicaban diversas instituciones, algo que pretendio ser un gran avance.

Lentamente surgio la conciencia sobre asistencia al menor egresado, principalmente por
los conceptos vertidos por el Dr. de Arenaza en un articulo sobre “Asistencia al Menor
Egresado”, describe en 1941 el transito brusco que significa pasar de la vida de
internado a la vida libre, sefialado en todos los tiempos como el momento mas delicado
de la reeducacién correccional. Expresaba que la vida monétona de las instituciones, en
que todo esta previsto, la despreocupacion de tenerlo todo al alcance de la mano
contribuye a que el menor pierda la iniciativa y el habito de pensar'’®. Es asi que a lo
largo de la asistencia al egresado ha sido, por lo general, precaria o practicamente no ha
existido; y el Patronato Nacional de Menores la realiz en forma incompleta. Comenzé
a existir asistencia a los menores en la familia por parte del “Patronato Nacional de
Menores” que aspiraba a llevar su accién como complemento de la obra que realiza la
“Direccion de Maternidad e Infancia” desde 1936. El problema mayor que se le
presentaba a la Comisién Honoraria que lo dirigfa, tal ensefia la Lic. Dubaniewicz'', se
debe a que por carecer de personeria juridica, estaba autorizado a internar menores y a
colocarlos en instituciones privadas mediante becas, pero no podia disponer de suma
alguna para asistir al nifio en el hogar. Existia —y en alguna medida sigue existiendo- por
parte de los padres, tutores o guardadores de los chicos que presentan alguna dificultad
de conducta, una marcada tendencia a desprenderse de ellos y a procurar que el Estado
se haga cargo de su educacién. Claramente la voluntad de los operadores en fomentar la
participacion y ayuda del estado en el seno del hogar era bien intencionada y buscaba

evitar la institucionalizacion de la nifiez, cuyas consecuencias negativas conocemos.

En este periodo existieron un gran nimero de proyectos de ley en torno a la minoridad

en sentido amplio, tal como desarrolla la Lic. Dubaniewicz'*’" **8, Otro hito del periodo

115 Cfr. Ana Maria Dubaniewicz. “La internacion de menores como privacion de la libertad. Circuito y penal”. Editorial Dunken.
(2006) y "Abandono de menores - Historia y problematica de las instituciones de proteccion", Editorial Dunken. (1997).

18 Cfr. Ana Maria Dubaniewicz. “La internacién de menores como privacion de la libertad. Circuito y penal”. Editorial Dunken.
(2006) y "Abandono de menores - Historia y problematica de las instituciones de proteccién”, Editorial Dunken. (1997).

Y7 Cfr. Ana Maria Dubaniewicz. “La internacion de menores como privacion de la libertad. Circuito y penal”. Editorial Dunken.
(2006) y "Abandono de menores - Historia y problematica de las instituciones de proteccion®, Editorial Dunken. (1997).

118 Ana Maria Dubaniewicz. “La internacién de menores como privacion de la libertad. Circuito y penal”. Editorial Dunken. (2006)
y "Abandono de menores - Historia y problemaética de las instituciones de proteccion”, Editorial Dunken. (1997). En 1916 los Dres.
R. Gache y E. Bullrich presentan un Proyecto de Cédigo de Menores que contempla todas las situaciones de amparo de la
minoridad, desde la vida uterina hasta el momento en que la ley civil reconoce la mayoria de edad. EI 27/9/1929, el diputado
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fue la “Segunda Conferencia sobre Infancia Abandonada y Delincuente”, que se celebro
en el afio 1942, por iniciativa del Patronato de la Infancia en su cincuenta aniversario, y
con el auspicio del Patronato Nacional de Menores. El principio bésico de esta
conferencia fue el criterio de “Educacién en funcion del hogar”llg, ya sea en
establecimientos con sistema de casas-hogares o con la ayuda a los padres en la

educacion de sus hijos.

Se destaca en el presente tramo de la proteccion a la infancia a nivel nacional, que
reglamentado por la Ley 10.903, el sistema de casas-hogares comenzo su trayectoria en
1919 como método que implementaria posteriormente el Patronato Nacional de
Menores, pasando también a ser éstas las casas de los chicos que antes “habitaban” en

comisarias mezclados con los mayores'?,

La obra del Patronato ha logré trasuntar los labiles valores éticos y morales anteriores,
impartiendo a sus asistidos un trato humanitario. Se toma lentamente al nifio y al joven
como una persona digna de ser ayudada y apoyada, pero, igualmente, y pese a sostener
esta entidad la postura de no desmembrar el hogar del nifio, basada en la conclusion
primordial de la “Primera Conferencia sobre Infancia Abandonada y Delincuente” de
1933, en 1942 el Patronato se enorgullecia de amparar a un ndmero importante de
menores internados. Es importante tener en cuenta la cultura de usos y costumbres de

esta época.

Spinetto presenta el Proyecto de Ley de Patronato de Menores con autoria del Dr. Coll. EI 9 de mayo de 1932 los diputados B. S.
Gonzélez y B. Loyarte hacen lo propio con un Proyecto de Departamento Nacional de Asistencia al Nifio. El diputado Dr. Mario
Antelo es el autor del Proyecto de Codigo de Procedimiento Penal de 1933, que contiene disposiciones sobre menores. En 1934 C.
Saavedra Lamas presenta un Proyecto de Ley sobre Asistencia y Prevision Social, proponiendo a manera de sintesis las
conclusiones votadas por las 36 secciones de la Primera Conferencia Nacional de Asistencia Social, celebrada en noviembre de
1933. El 4 de junio de 1937 el Poder Ejecutivo envia un mensaje al Congreso sobre un Proyecto de Ley para crear nueve casas-
hogares en distintos puntos del pais. El 8 de julio de 1937, un Régimen de la Minoridad correspondiente al Proyecto de Cédigo
Penal, es presentado al Ministerio de Justicia por los Dres. J. E. Coll y E. Gémez: establecen la sancién indeterminada o a
determinarse posteriormente en los casos de peligrosidad, al cumplir el menor los 21 afios. No declara este proyecto la
inimputabilidad de los menores de 18 afios. Los proyectos del diputado B. S. Gonzalez sobre Patronato de Menores, el del senador
Dr. Ramén S. Castillo sobre Asistencia Social y Patronato de Menores, y los del Poder Ejecutivo del 27 de septiembre de 1938
sobre Tribunales y Proteccién de Menores, responden con ligeras variantes a los principios de los proyectos presentados por el Dr.
Coll en la Primera Conferencia sobre Infancia Abandonada y Delincuente de 1933. Sin embargo, excelentes planes quedaron
paralizados en las Camaras del Congreso, y otros aumentaron la descentralizacién administrativa en perjuicio del nifio.

19 |os temas considerados bien podrian colmar la agenda actual, tal como sostiene atinadamente la Lic. Dubaniewicz. Se considerd
gestionar ante el Congreso de la Nacion la redaccion del Cédigo o Estatuto del Nifio, se sugirié la coordinacion de las obras de
asistencia creando un organismo centralizador de instituciones, se puso de relieve el problema de la familia desvalida y la necesidad
de actuar frente a ella a fin de evitar la indigencia material o moral que pervierta a los menores. En cuanto a la accién de las
autoridades, previo una politica especial para nifios dentro de la organizacion policial, con tareas propias de proteccion. Finalmente,
se tomd la asistencia del nifio en la familia, no como medida paliativa, sino dirigida a la reconstruccién moral y material, y como
Gltimo recurso, la separacion del nifio de sus padres.

120 Cfr. Ana Marfa Dubaniewicz. “La internacion de menores como privacion de la libertad. Circuito y penal”. Editorial Dunken.
(2006) y "Abandono de menores - Historia y problematica de las instituciones de proteccion”, Editorial Dunken. (1997).
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Lo importante del periodo, tal como sefiala la Lic. Ana Maria Dubaniewicz, es que fue
enmarcado por una profunda preocupacion por dar sustento legal al amparo del menor,
habiéndose presentado importantes proyectos de ley, de los cuales la mayoria (como

sucede en la actualidad) no fueron tomados en cuenta®?".

122 atraviesa los afios 1943 a 1958. Se inicio

El sexto periodo de proteccion a la infancia
el 21 de octubre de 1943 con la creacion de la Direccion Nacional sobre el anterior
Departamento Nacional de Higiene, con sus delegaciones provinciales y territoriales. Es
ésta la primera modificacion en materia de organizacion sanitaria y asistencial tendiente
a la centralizacion de la materia. Luego se crea en 1943 la “Secretaria de Trabajo y
Prevision” durante el gobierno del Gral. Pedro Pablo Ramirez, designandose como
titular al Coronel Juan Domingo Perdn; y mediante el Decreto 21.306, del 9 de agosto
de 1944, los internados educacionales o de asistencia social deben inscribirse
obligatoriamente en la Direccion Nacional de Salud Publica y Asistencia Social. La

decision se llevo a todo el pais con posterioridad.

El Dec. 30.656, del 15 de noviembre de 1944, tuvo en especial consideracion el
bienestar de las clases econdmicamente débiles, estableciendo en cuatro capitulos las
disposiciones referidas a las clases mencionadas, ante los riesgos de enfermedades
profesionales, maternidad, desocupacion, accidentes de trabajo, invalidez, vejez y
muerte. ElI 30 de noviembre de 1944, por Decreto 31.589 se especificd que todo lo
referente a beneficencia y asistencia social pasara a depender de la “Secretaria de
Trabajo y Prevision™'?, El 26 de diciembre de 1944, por Decreto 24.640 se suprimi6 el
Departamento Nacional de Higiene, y las direcciones y comisiones creadas por leyes de
la Nacion pasan a depender de la “Direccion Nacional de Salud Publica™, cerrando asi

un ciclo de cincuenta y tres afios de actividad de dicho Departamento®®*. En 1948 se

121 Algunos de estos proyectos, los mas fuertes, lograron sobrevivir e integran nuestra historia constituidos en leyes.

122 Cfr. Ana Maria Dubaniewicz. “La internacion de menores como privacion de la libertad. Circuito y penal”. Editorial Dunken.
(2006) y "Abandono de menores - Historia y problematica de las instituciones de proteccién”, Editorial Dunken. (1997).

123 a Lic. Dubaniewicz explica que se desdobl6 asi el ente de control técnico de la Sociedad de Beneficencia: los establecimientos
sanitarios, de higiene y hospitalarios pasan a ser controlados por la Direccién Nacional de Salud Publica (ex-Direccién de Salud
Publica y Asistencia Social), y los hogares e instituciones de beneficencia quedan sujetos a la Secretaria de Trabajo y Prevision a
través de la Direccion General de Asistencia Social. De la Direccién Nacional de Salud Publica dependen a su vez cuatro
departamentos: Higiene y Profilaxis General, Asistencia Médica y Medicina Preventiva, Medicina Fiscal y Administracion. De la
Direccion General de Asistencia Social, dependen la Comision de Ayuda Escolar, el Patronato Nacional de Ciegos, la Direccion de
Subsidios, la administracion de contratos que fueran acordados a personas y asociaciones de beneficencia y asistenciales, asi como
también los correspondientes a la Loteria Nacional.

124 a Lic. Dubaniewicz explica en la obra citada que esta centralizacién implicé una mayor intervencion estatal y el control de todas
las instituciones sociales y de salud a través de dos entes, la Direccion General de Asistencia Social, dependiente del Ministerio de
Trabajo y Prevision, y la Direccién Nacional de Salud Publica, dependiente del Ministerio del Interior, quedando la Sociedad de
Beneficencia supervisada por estos dos érganos estatales.
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creé por Decreto 13.341 la Direccion Nacional de Asistencia Social**®. La Direccion de
Menores se ocupd de incorporar todos los establecimientos de menores de la ex-
Comisién Honoraria del Patronato Nacional de Menores y otros pertenecientes a los
Ministerios de Justicia e Instruccion Publica, Interior y Relaciones Exteriores y Culto,
como también los de la Sociedad de Beneficencia de la Capital y otras entidades

privadas.

La Constitucion Nacional sancionada en el afio1949, elevd la Secretaria de Trabajo y
Prevision al rango de Ministerio, bajo cuya dependencia permanecié la Direccion
Nacional de Asistencia Social con atribuciones para dirigir y administrar todos los
establecimientos y entidades asistenciales, controlar las sociedades o asociaciones de
beneficencia y proponer subsidios al Poder Ejecutivo. La Sociedad de Beneficencia
quedd incorporada a la Direccién Nacional de Asistencia Social, y sus bienes muebles e
inmuebles y/o de cualquier otra naturaleza fueron transferidos juntamente con su
personal, créditos de presupuesto, cuentas especiales y demas. Esto trajo aparejado un
cambio en el concepto tradicional de beneficencia, por el de asistencia y servicio social,
pero evidencidé un paternalismo estatal caracterizado por la intervencion directa del

Estado en asuntos proteccionales®?.

Entrando al tema que es objeto del trabajo, en cuanto a la asistencia a la minoridad
abandonada, huérfana o delincuente —en aquel momento el trato era préacticamente
igualitario-, se tomaron medidas en torno a la reorganizacion de todos los institutos
convirtiendolos en hogares abiertos a la comunidad, se busco la dignificacion del
menor, su instruccion en colegios del Estado, su capacitacion especializada y la creacion
de una bolsa de trabajo. A su vez el Estado asumidé un rol activo en materia de

educacion y salud gratuita.

La Constitucién Nacional de 1949 fue promulgada durante el gobierno del General Juan
Domingo Perdn y suprimida en 1956 por el gobierno del Gral. Pedro Eugenio
Aramburu. Esta Carta Magna intentd mostrar una diferencia sustancial entre los

postulados de la Constitucion de 1853 de orden liberal —en términos decimononicos-, en

5 La Lic. Dubaniewicz destaca que en agosto de 1949 se reglamenta la Ley de Creacion de esta Direccion, y para su
funcionamiento se estructuraron 7 direcciones dependientes de una secretaria general, a saber: Direccion de Ayuda Integral.
Direccion de Menores. Direccion de Servicios Sanitarios. Direccion de Prevencion de la Ceguera y Asistencia de no Videntes.
Direccion de Obras. Direccién de Administracion. Direccion de Personal.

126 Cfr. Ana Maria Dubaniewicz. “La internacion de menores como privacion de la libertad. Circuito y penal”. Editorial Dunken.
(2006) y "Abandono de menores - Historia y problematica de las instituciones de proteccion”, Editorial Dunken. (1997).
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la que el individuo es considerado s6lo como ciudadano, no como trabajador, padre y
esposo, y en la que por otra parte no se habla de familia, ni de clases sociales, ni de
organizaciones profesionales, y la Constitucion de 1949 en la que se pretendia afianzar
el concepto de que el individuo vive en comunidad, es trabajador, padre, madre, pareja,
y tiene familia, las familias integran municipios, constituyen clases sociales y se retnen
en asociaciones profesionales. Esta ultima norma estaba basada en estos principios, y
legisl6 sobre los derechos del trabajador, derechos de familia, de la ancianidad, derecho

a la cultura y a la educacion.

Asimismo en este periodo, en la etapa de posguerra, se empez0 a internacionalizar el
marco normativo en forma muy prolifica con instrumentos que tienen plena vigencia
hasta nuestros dias. La Declaracion Universal de los Derechos Humanos fue proclamada
por la Asamblea General de las Naciones Unidas (ONU) en diciembre de 1948, la
Declaracion Americana de los Derechos y Deberes del Hombre, adoptada por la 1X
Conferencia Internacional Americana en 1948, y ratificada por Argentina segin Decreto
- Ley 9983/57'?%, También la Convencién para la Prevencién y Sancién del Delito de
Genocidio, a adoptada por la Tercera Asamblea General de la ONU el 9 de diciembre de
1948. La Republica Argentina adhirié a esta Convencion con reservas al articulo 9° y
12, por Decreto - Ley 6286/56.

Este periodo de proteccién infantil resultd rico, productivo y vertiginoso. El Estado
acapara la asistencia infantil, juvenil, de adultos y vejez desvalida. Se visualizd una
accion integradora a nivel nacional, en todos los niveles, tanto asistencial, sanitario,
habitacional, laboral, de recreacion, educacional, de leyes previsionales y sociales, de
modernizacion y creacién de nuevas instituciones en distintos puntos del pais'?®. Se
realizaron tareas preventivas y de atencién inmediata a situaciones de riesgo social.

Claramente, y mas alla de coincidir o no con la ideologia imperante, la proteccion de

127 Adopta la “libertad e igualdad en dignidad y derechos como ideal comiin para todos los pueblos y naciones”, que inspirdndose en
ella, y a través de la ensefianza y la educacion, aseguren por medidas progresivas de caracter nacional e internacional, su
reconocimiento y aplicacion efectivos, tanto entre los Estados Miembros, como entre los territorios colocados bajo su jurisdiccion.
En su articulo 3° postula que “la familia como elemento natural y fundamental de la sociedad, tiene derecho a la proteccion de la
sociedad y del Estado”. En su articulo 25 proclama que “toda persona tiene derecho a un nivel de vida adecuado que le asegure, asi
como a su familia, la salud, el bienestar, y en especial la alimentacion, el vestido, la vivienda, la asistencia médica y los servicios
sociales necesarios”. Respecto de la Maternidad e Infancia... “tienen derecho a cuidados especiales todos los nifios nacidos en
matrimonio o fuera de é1”.

128 En su Preambulo afirma: “Los deberes de orden juridico presuponen otros, de orden moral, que los apoyan conceptualmente y los
fundamentan. Es deber del hombre servir al espiritu con todas sus potencias y recursos, porque el espiritu es la finalidad suprema de

la existencia humana y su maxima categoria... la moral y las buenas maneras constituyen la floracién mas noble de la cultura”.

129 Cfr. Ana Maria Dubaniewicz. “La internacién de menores como privacion de la libertad. Circuito y penal”. Editorial Dunken.
(2006) y "Abandono de menores - Historia y problematica de las instituciones de proteccion”, Editorial Dunken. (1997).
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sectores vulnerables, y especialmente la nifiez, fue el tema central de gran parte de la
época. A su vez surgieron nuevos Convenios Internacionales que apelaban a nuestra
conciencia humana, a la vez que nacen mas fundaciones y entidades de beneficencia

privadas.

El séptimo periodo de proteccion a la infancia comprende los afios 1958 a 1966%. Si
inicia en 1958, con el gobierno del Gral. Pedro Eugenio Aramburu, que por Decreto-
Ley 5285 convierte la Direccion de Menores en un ente autarquico denominado
“Consejo Nacional del Menor”, dejando asi de pertenecer a la Direccion Nacional de
Asistencia Social. Luego, en 1960, el gobierno del Dr. Frondizi, cre6 el “Consejo
Nacional de Proteccion de Menores” por Ley 15.244 y su Decreto Reglamentario
1143/60*, que llevd adelante un gran nimero de obras verdaderamente
trascendentes’®. La competencia del Consejo Nacional por imperio de la Ley 15.244,
en cuanto a menores se refiere, atafie a toda la actividad de los organismos auxiliares de

justicia que cumplian la Policia Federal y las Defensorias de Menores, asi como las

130 Cfr. Ana Maria Dubaniewicz. “La internacién de menores como privacion de la libertad. Circuito y penal”. Editorial Dunken.
(2006) y "Abandono de menores - Historia y problematica de las instituciones de proteccién”, Editorial Dunken. (1997).

131 En 1963, tal como destaca la Lic. Dubaniewicz, el Consejo publicé un importante documento detallando los cinco primeros afios
de labor realizada bajo la presidencia del Dr. Juan Carlos Land6. Sefiala en primer término y en 53 puntos el conjunto de creaciones
y modificaciones de importancia bésica realizadas, destacandose las fundaciones y rehabilitaciones de institutos y servicios, de las
Casas de Recepcion y Clasificacion, las delegaciones seccionales, los consultorios externos, el funcionamiento de los cuerpos de
inspeccidn, vigilancia y seguridad; el reordenamiento y tipificacion de los institutos, y el trabajo directo, que ha pasado de la
atencion de 5300 menores internados en 1958, a suministrar apoyo y otras formas de amparo a mas de 30.000, operando su accién
en 1963, sobre 100.000 menores aproximadamente. Cuenta con 40 institutos y acciona en todo el pais por medio de la ayuda federal
y de las funciones de Coordinador Federal que le corresponden. Asimismo, el Consejo asevera que en la Capital Federal y sus
alrededores, existen no menos de 500.000 menores que necesitan de una accion proteccional urgente, pero que carecié de recursos
suficientes desde su comienzo.

% La Lic. Dubaniewiz las enumera. Destaca la habilitacién del Instituto de Recepcion y Clasificacion de Menores “Santa Rosa”.
Rehabilitacion del Instituto “Domingo Faustino Sarmiento”. Habilitacion del Instituto “Dr. Juan José O'Connor”. Toma por
transferencia de la Policia Federal, del Instituto “Dr. Luis Agote”. Rehabilitacion del Instituto “Mariano Ortiz Basualdo”.
Rehabilitacion del Instituto “Nuestra Seflora del Pilar”. Transformacion del Instituto “General José de San Martin” en
Establecimiento de Recepcion y Clasificacion para varones menores de 14 afios, a fin de no mezclar esta poblacién con los casos de
mayores de edad que presentan graves trastornos de conducta, provenientes del Instituto “Dr. Luis Agote”.  Habilitacion de la
Guarderia y Delegacion “Presidente Bernardino Rivadavia” para 60 menores, y 60 alumnos en actividad post-escolar, con campo de
deportes para los chicos del Barrio Obrero. Habilitacién de las Delegaciones n° 1 (Villa Devoto) y n° 3 (Liniers), ambas con
actividades post-escolares, deportivas y recreativas. Colaboracion con personal y material para el funcionamiento de los torneos
deportivos organizados por la Policia Federal. Construccion y habilitacion de los Consultorios Externos con servicios médico-
clinicos, psiquiétricos, de oftalmologia, odontologia, psicologia, radiologia general, atencién bucodental y laboratorio. Creacién del
Cuerpo de Control y Vigilancia (Policia de la Minoridad). Creacion del Registro Nacional de Guardas. Habilitacion desde segundo a
quinto afio en los cursos oficiales de Bachillerato Agropecuario en el Instituto “Angel T. de Alvear”, y Comercial y Técnico en el
“Carlos Pellegrini”. Habilitacion del Régimen de Colocacion Familiar. Habilitacion de las colonias de vacaciones “Oscar Ferrari” y
“Romulo Otamendi”. Remodelacion, refaccion y/o instalacion o renovacion de los sistemas de agua caliente, cocina y lavadero
mecénico en trece institutos. Creacion de la Divisién Automotores. Habilitacion de los Talleres Centrales que se encontraban
clausurados: carpinteria, mosaiqueria, imprenta, entre otros. Habilitacion del Depésito Central para elementos de consumo de
materiales de conservacion. Habilitacion de Gabinetes de Psicologia en diez institutos. Habilitacion del Servicio Social en todos los
institutos que lo han requerido. Asignacioén de Visitadoras Sociales a los hospitales y maternidades de la Capital e instituciones
privadas que albergan menores dependientes del Consejo. Mediante convenio con la Asociacion “Bernardino Rivadavia” se recibio
la biblioteca con 45.000 volimenes. Edicion del Boletin Informativo, Revista (en impresion) y Leyes.
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133

demas obligaciones que imponia la mencionada ley En este periodo,

lamentablemente, hubo una gran proliferacion de institutos de menores.

En 1962 se creo el “Consejo Nacional de Asistencia Social”, durante la presidencia del
Dr. José Maria Guido, en reemplazo de la “Direccion Nacional de Asistencia Social”, en
la inteligencia de que el desarrollo de la asistencia social se encontraba
indisolublemente ligado a una politica de mejoramiento econémico, como parte de un
mismo proceso, toda vez que las contingencias desintegran la capacidad econémica y
creadora del hombre, destruyen su fibra moral, dislocan las instituciones sociales
basicas y comprometen el bienestar general, la aptitud de crecimiento y defensa de las
individualidades. La Direccion Nacional de Asistencia Social y el Instituto de Servicios
Sociales dependientes de la Escuela Nacional de Salud Publica, pasaron a constituir con
sus servicios, personal, bienes muebles e inmuebles, este Consejo Nacional de

Asistencia Social.

Se siguieron rubricando Declaraciones, Convenciones y Pactos Internacionales
complementarios de derechos y garantias. En el periodo se destacan la Convencidn
sobre la Eliminacion de todas las Formas de Discriminacién Racial**, adoptada por la
Asamblea General de la ONU el 21 de diciembre de1965 y aprobada por la Republica
Argentina por Ley 17.722, del 7 de noviembre de 1985,

Nuevamente las entidades especificas de amparo de nuestros chicos en problemas
cambian una y otra vez de nombre, de titular, de personal, de ideologia, de lugar fisico.
Claramente se debe a que los actores no saben si incluir a los menores dentro del
sistema de asistencia social o de los institutos de menores —verdaderas carceles para

nifios-. Una de las mas exitosas y truncas iniciativas estatales para “desembarazarse” del

% |a Lic. Dubaniewicz destaca el alojamiento y tratamiento de todo menor procesado, victima de delito o dispuesto por los
tribunales del crimen y civiles. Informaciones sobre cumplimiento de la ley 10.903 para los tribunales ordinarios. Informaciones en
los juicios de tutelas, tenencia, adopcion, venias supletorias, disensos, divorcios cuando hay hijos menores, y otros. Comparendos,
capturas y citaciones con uso de la fuerza pablica. Informacién para el Registro Nacional de Incapaces. Participacion en la Comision
Auxiliar Calificadora del Instituto Nacional de Cinematografia.

134 La Lic. Dubaniewicz sostiene en las obras citadas que también se ha tenido en cuenta el Convenio relativo a la “Discriminacion
en Materia de Empleo y Ocupacion” aprobado por la Organizacion Internacional del Trabajo en 1958; la Convencion relativa a la
“Lucha Contra las Discriminaciones en la Esfera de la Ensefanza”, aprobada por la Organizacion de las Naciones Unidas para la
Educacion, la Ciencia y la Cultura en 1960, y las politicas gubernamentales basadas en el odio racial y la supuesta superioridad,
como las del Apartheid. En su Parte Il, articulo 8° se constituye un Comité para la Eliminacién de la Discriminacion Racial,
compuesto por expertos elegidos por los Estados-Parte entre sus connacionales, quienes se comprometen a presentar al Secretario
General de las Naciones Unidas, para su examen por el Comité, un informe sobre las medidas legislativas, judiciales,
administrativas u otras que hayan adoptado y que sirvan para hacer efectivas las disposiciones de la Convencién.

135 Convencion “afirma solemnemente la necesidad de eliminar rapidamente en todas partes del mundo la discriminacion racial en
todas sus formas y manifestaciones, y de asegurar la comprension y el respeto de la dignidad de la persona humana”.
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aparato burocratico estatal, la representd el caso de las fundaciones, pero fracaso al ser
presa facil de partidismo politico. Si bien en el periodo se tomaron medidas que
demostraron la preocupacion de la dirigencia y sociedad de la época por el tema, lo
cierto es que tal esfuerzo se centrd en el modelo de institucionalizacion de la infancia, lo

que trajo desde nuestro punto de vista un retroceso en la materia.

El octavo periodo, de acuerdo al orden e inteligencia de la Lic. Ana Maria
Dubaniewicz'®, es el comprendido entre los afios 1966 y 1973. En 1966, durante el
gobierno del Gral. Juan Carlos Ongania, es reemplazado el Ministerio de Asistencia
Social y Salud Publica por el Ministerio de Bienestar Social, estructurado sobre la base
de tres Secretarias, la de Seguridad Social, la de Vivienda y Salud Publica, y la de
Promocion y Asistencia a la Comunidad. Esta dltima se transformo, disuelto el Consejo
Nacional de Asistencia Social, en el &mbito oficial de desempefio profesional de los
asistentes sociales, y tenia jurisdiccion sobre el Consejo Nacional de Proteccion de

Menores y los Hogares para Ancianos y Ciegos*®'.

En 1969 se realizd el “Congreso del Menor Abandonado - Problemas socio-econdémicos

»138 con el auspicio de la Secretaria de Estado de Promocién y Asistencia de

y juridicos
la Comunidad, y organizado por la Liga Procomportamiento Humano. Se determinaron
un nimero importante de conclusiones, pero siempre desde la 6ptica del menor como
objeto de derecho y no como sujeto de derecho pleno, pero digno de trato especial por
su edad. Las principales, siguiendo a la Lic. Dubaniewicz*®, fueron: a) Que los
problemas agudos de conducta del menor se originan por dificultades en las relaciones
familiares, en particular por carencias afectivas y morales; se pide en especial la
aplicacion efectiva de las sanciones previstas en la Ley 10.903 en materia de

incumplimiento de los deberes paternos. b) Que debe modificarse la Ley 14.394,

1% Cfr. Ana Marfa Dubaniewicz. "Abandono de menores - Historia y problematica de las instituciones de proteccion”, Editorial
Dunken (1997) y “La internacion de menores como privacion de la libertad. Circuito y penal”. Editorial Dunken. (2006).

37 En 1968, se introduce un nuevo organigrama de la Secretaria de Promocion y Asistencia a la Comunidad con la proposicion de
dos direcciones generales, una de las cuales, la Direccién General de Asistencia Comunitaria, comprende a su vez con categoria de
Departamento cuatro servicios nacionales, incluyendo entre éstos, al Servicio Nacional de la Minoridad y el de la Familia y la
Mujer.

% a Lic. Dubaniewicz explica que en la apertura del mismo, el Secretario de Promocion y Asistencia de la Comunidad Dr.
Santiago de Estrada, explica que “frente a un caso concreto —un menor en la calle— no se puede hacer nada de inmediato. El
menor es nada mas que un expediente y como tal duerme en un cajon; su tratamiento tiene que postergarse de viernes a lunes”. Los
temas de las ponencias del Congreso fueron: Menores con graves problemas de conducta en el hogar. EI menor autor o victima de
delito. EI menor en los establecimientos pablicos. El menor en la calle. El menor en establecimientos privados. La adopcion.

1% Cfr. Ana Maria Dubaniewicz. "Abandono de menores - Historia y problematica de las instituciones de proteccion”, Editorial
Dunken (1997) y “La internacion de menores como privacion de la libertad. Circuito y penal”. Editorial Dunken. (2006).
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manteniéndose el limite de la impunibilidad de los menores y su régimen penal dentro
del sistema tutelar y preventivo, con especializacion de los Jueces de Menores; la
reforma del Codigo Penal y la recopilacion y actualizacion de las leyes punitivas de
proteccion. Asimismo que se debe propiciar la derogacion de la ley 10.903 en cuanto a
menores victimas de delito o autores de contravenciones, y la creacion de
establecimientos para el cumplimiento de esta ley alli donde no existiesen. c) Se debe
promover la elaboracion de un Codigo del Menor; recurrir a la internacion como altimo
recurso en establecimientos de capacidad reducida que permitan una participacion
activa de los chicos en la comunidad; aplicar métodos educativos basados en la
individualidad, confianza y respeto por la personalidad y toma de conciencia para
afrontar las responsabilidades; proveer a los establecimientos existentes de los
elementos necesarios para su actualizacion funcional: reformas edilicias, material
didactico, terapia ocupacional y recreativa. Se ha de propiciar la asistencia post-
institucional y la creacion de hogares de sistema abierto para madres solteras con
habilitacion paralela de guarderias. d) Que los problemas del menor en la calle
provienen en general del abandono, ignorancia o desidia de la familia o de sus
circunstancias socio-econdémicas; defectos en la organizacion escolar; falta de
ocupacion util y adecuada del tiempo libre, y defectuoso ordenamiento laboral para la
capacitacion del menor. €) Los establecimientos privados deben adecuarse a la época en
que vivimos, aplicando sistemas modernos de internado, promoviendo hogares
sustitutos o la adopcion, y capacitacion técnica para el personal, debiendo contar con
aporte estatal. Se ha de incentivar la creacion de hogares provistos de talleres de
capacitacion profesional, y participar con voz y voto en todos los organismos
nacionales, provinciales y municipales que se ocupen de la minoridad. f) Se debe
propiciar la creacién de Tribunales de Familia colegiados de Unica instancia; la
adopcion plena, la edad minima de los adoptantes a treinta afios, y una cantidad

ilimitada de menores a adoptar.**

0 La Lic. Dubaniewicz destaco a los fines de su obra, la ponencia del Dr. Jests Luis Abad sobre “El menor en establecimientos
publicos”. La misma se refiere a nuestra legislacion de amparo de menores, que cuenta con dos instrumentos: la ley 10.903 del 21 de
octubre de 1919, con las modificaciones introducidas por el decreto-ley 5286 del 20 de mayo de 1957, y la reforma introducida por
la ley 17.567. a) El Dr. Abad sostiene que el menor abandonado o en peligro moral debe ser enviado a un establecimiento del
Consejo Nacional de Proteccion de Menores, y sélo puede ejercerse la facultad de retorno al hogar bajo la vigilancia de este
Consejo; lo mismo se establece para el menor sobreseido o absuelto de 18 a 21 afios. Idéntica solucién plantea la ley 14.394, cuyos
primeros trece articulos se ocupan del menor abandonado. Sélo excepcionalmente se considera el sistema de Libertad Vigilada, cuya
incorporacion a esta ley se produjo el 22 de diciembre de 1954 (modificada por el decreto ley 5286 del 20 de mayo de 1957) y
constituyd un adelanto notable en esta materia. Pero finalmente nuestra legislacion dictaminé y ha mantenido el sistema de
institucionalizacion, como la solucién propicia en relacion con el menor abandonado o con probleméticas socio-econémicas. b) El
estudio del menor en establecimientos plantea la consideracién de tres momentos: el ingreso, su permanencia y el egreso. Todos los
estudios han confirmado a partir de ciencias auxiliares (psicologia, psicologia experimental, medicina psicosomatica y sociologia),
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Resulté ser un gran avance de la época el régimen de familias sustitutas, que por
Resolucion 1379/69 se creo a fin de egresar la mayor cantidad posible de menores de 0
a 21 afos internados sin graves problemas de conducta. Tenia por objeto normalizar la
relacion familiar de estos chicos y, en lo posible, equipararlos en oportunidades de
desenvolverse fisica y psiquicamente con aquellos que viven con su familia en sus

141

propios hogares. Se sanciond una nueva ley de adopcion™" y también se tomaron en

1969 una serie de medidas sobre la reestructuracion de las instituciones, que tuvo un fin

més burocratico que de fondo'*.

La Republica Argentina rubric6 una serie de
Declaraciones, Convenciones y Pactos Internacionales complementarios de derechos y
garantias**’, que mas adelante trataremos ya que forman parte de nuestra Carta Magna a
partir de la reforma del afio 1994 conforme reza el articulo 75 inciso 22. Dentro de las

Convenciones Internacionales aprobadas por la Republica Argentina mediante Leyes de

que la mejor solucién al problema del menor abandonado es reubicarlo en la sociedad dentro y a partir de la familia. Si se haya
abandonado ha de dotérselo de padres supletorios. El abandono se produce por varios factores, y los mas importantes son la
inestabilidad emocional, el bajo nivel intelectual y el ambiente desfavorable, fundamentalmente de los padres o, en su defecto, de
quienes ocupan el lugar de ellos. ¢) Todo instituto que pretenda cumplir con una finalidad educativa, debe funcionar con sentido
pedagégico, ya que el caracter conformado del menor en los establecimientos publicos, va a depender del medio institucional. Por
ello, todo educador de institutos del Estado debe poseer practica en relaciones humanas. d) El Dr. Abad hace mencion de las IV
Jornadas Nacionales de Pedagogia realizadas en 1967 en la ciudad de Coérdoba, en las que el “Estudio del nifio y del adolescente
institucionalizado” aportd las siguientes conclusiones: La institucionalizacion determina como proceso evolutivo, rasgos
caracteristicos en el desarrollo de la personalidad del menor que lo diferencian de aquellos que viven en el seno de su familia. La
institucionalizacion produce un progresivo retardo en el desarrollo psico-motriz, afectivo, intelectual y social del nifio. Las
frustraciones previas al ingreso a la institucion y el tipo de vinculos intra-institucionales que establece posteriormente el menor,
hacen que parte de la agresion se oriente hacia su propia persona. EI menor institucionalizado tiene una imagen distorsionada del
mundo externo, o bien se asocia a una confusa auto imagen. Las situaciones de aprendizaje vividas dentro de la institucion generan
la utilizacion de mecanismos de defensa predominantes: regresion, negacion y racionalizacion excesiva desprovista de sentimientos.
Es necesario un cambio estructural que logre: Establecimientos con un reducido ndmero de menores que posibiliten una
participacion activa en la comunidad, y que las actividades escolares, de aprendizaje, laborales, recreativas, y otras, las realicen, en
lo posible fuera del internado. Personal con formacion adecuada para establecer vinculos intra-institucionales sanos. Promover
cambios en el grupo familiar a fin de reintegrar al menor a su hogar en el minimo tiempo posible, o en su defecto, seleccionar y
asesorar a padres sustitutos. Promover que la comunidad acepte a los menores y colabore en su reinsercion social. Capacitar al
menor para que adquiera madurez y autonomia que le permitan su ajuste a la realidad. Hacer un aprovechamiento racional de los
institutos existentes y su adecuacion a las necesidades de los menores mediante la actuacién de equipos técnicos interdisciplinarios.
Finalmente, el mencionado Estudio al que alude el Dr. Abad, sostiene que “para el excepcional social debe producirse un ajuste de
la legislacion en materia educacional, social, penal, civil y laboral”.

141 £l 21 de julio de 1971, por ley 19.134 se promulga la Ley de Adopcidn, derogandose la ley 13.252 de 1948.

142 En el afio 1969, por ley 18.120, se disuelve el Consejo Nacional de Proteccion de Menores en favor del Servicio Nacional de la
Minoridad. El Servicio Nacional de la Familia pasa a tener a su cargo los programas de Familia Sustituta, Amas Externas, Pequefios
hogares y Becas de rehabilitacion psicofisica. En 1970 se fusionan el Servicio Nacional de la Minoridad y el de la Familia y la
Mujer en la Direccion General de la Minoridad y la Familia. En 1971, se crea la Subsecretaria del Menor y la Familia, que separa
los Institutos de Minoridad de los Hogares de Ancianos y Ciegos.

13 pacto Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales. Adoptado por la Asamblea General de las Naciones Unidas
(ONU) el 16 de diciembre de 1966 y por ley argentina 23.313 del 8 de agosto de 1986. Pacto Internacional de Derechos Civiles y
Politicos y Protocolo Facultativo. Adoptados por la Asamblea General de las Naciones Unidas el 16 de diciembre de 1966 y por ley
argentina 23.313 del 8 de agosto de 1986. Convencién Americana sobre Derechos Humanos. Pacto de San José de Costa Rica del 22
de noviembre de 1969. La Republica Argentina, por ley 23.054 de 1985 aprueba esta Convencion Americana, y reconoce la
competencia de la Comisién Interamericana de Derechos Humanos por tiempo indefinido, y la de la Corte Interamericana de
Derechos Humanos sobre todos los casos relativos a la interpretacion o aplicacion de esta Convencién, bajo condicién de
reciprocidad. El articulo 17, respecto de la Proteccion de la Familia, considera a ésta como “el elemento natural y fundamental de la
sociedad, y que como tal debe ser protegida por la sociedad y el Estado”. Asimismo que los Estados-Parte “deben tomar las medidas
apropiadas para asegurar la igualdad de derechos y adecuada equivalencia de responsabilidades de los conyuges en cuanto al
matrimonio, durante, y en caso de disolucion del mismo”. En ese caso, se adoptaran disposiciones que aseguren la proteccion
necesaria a los hijos, sobre la base Unica del interés y conveniencia de ellos. Respecto del articulo 19, sobre Derechos del Nifio,
dispone que “todo nifio tiene derecho a las medidas de proteccion que su condicion de menor requiere por parte de su familia, la
sociedad y el Estado”.

41



la Nacién, se encuentran: El Pacto Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y
Culturales; el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos y su Protocolo
Facultativo, adoptados por las Naciones Unidas en 1966, y ratificados veinte afios mas
tarde por la Ley 23.313 de fecha 8 de agosto de 1986 y la Convencién Americana sobre
Derechos Humanos, Pacto de San José de Costa Rica, del 27 de noviembre de 1969,
ratificada dieciséis afios después por Ley 23.054 de 1985. Si bien el Estado Nacional
demoré muchos afios en darle su lugar a los referidos instrumentos, es importante
destacar que los mismos fueron generando la conciencia juridica necesaria para lograr

su vigencia en nuestros dias.

Siguiendo la linea de analisis de la Lic. Ana Marfa Dubaniewicz**, el noveno periodo
de proteccion a la infancia comprende los afios que van desde 1973 a 1983. Por Decreto
339/73 y Decreto-Ley 20.419/73, ya en el tercer gobierno del Gral. Juan Domingo
Peron, se cred la “Secretaria de Estado del Menor y la Familia” con cuatro Servicios
Nacionales dependientes: del Menor, de la Familia, de Ancianos y de Rehabilitacion de

Ciegos.

Sobre los institutos de menores, el régimen de internacion en este periodo de proteccion,
es el sistema especifico para el amparo integral de aquellos menores que se encontraban
en estado de abandono o afectados por graves situaciones conflictivas de caracter
permanente o de larga duracion, que impedian su permanencia en el medio social o
familiar. El instituto surge como un recurso que el Estado ofrece a la comunidad y que
trasciende el mero aporte de la alimentacion, vestido y vivienda, ya que empieza a
tender a la formacion, y rehabilitacion de nifios y jovenes, para lograr si es posible, su
reintegro a la familia y a la sociedad. El ejercicio de esta tutela implica la representacion
legal del menor y la defensa de todos sus derechos. La incorporacion de los chicos se

realiza a través del Servicio Nacional y del Poder Judicial.

Aunque parezca mentira, en el periodo también se rubricaron Declaraciones,
Convenciones y Pactos Internacionales complementarios de derechos y garantias,
puntualmente la Convencién sobre la Eliminacion de Todas las Formas de

Discriminacién contra la Mujer, que habia sido adoptada por la Asamblea General de

144 Cfr. Ana Maria Dubaniewicz. "Abandono de menores - Historia y problematica de las instituciones de proteccion”, Editorial
Dunken (1997) y “La internacion de menores como privacion de la libertad. Circuito y penal”. Editorial Dunken. (2006).
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las Naciones Unidas el 18 de diciembre de 1979, y ratificada por la Republica Argentina

con reserva sobre el parrafo 1° del articulo 29, el 14 de agosto de 1985 por ley 23.179.

La primera parte de este periodo se corresponde con el ejercicio gubernamental
democrético, cuyas lineas de accion intentaron recuperar una cronologia suspendida en
1955. Ese gobierno retomo parte la pasada, que se volcaron en las recomendaciones y
conclusiones del “Primer Encuentro Nacional de la Familia”. El organismo elabor6 una
informacion detallada de sus prestaciones, que incluia anexos estadisticos y estudios de
problematicas especificas para su difusién en el medio, y reorganizé sus programas
asistenciales. Continu6 derivando a internacion a los chicos con problemas, econémicos
o familiares, pero esta vez cumplimentando evaluaciones médicas, pedagdgicas,

psicolégicas y sociales previas'®.

La tutela ya poseia la forma actual y el nifio bajo tutela del Estado —reemplazante o
depositario social de la responsabilidad familiar nula o carente— ha de acceder a través
de ¢l a la busqueda de una identidad propia; ha de lograr un ideal del yo como “proyecto
futuro posible”; ha de integrar un grupo de pertenencia satisfactorio; ha de elaborar el
duelo de sus primeros abandonos a través de un tratamiento psicol6gico continuo y
adecuado; ha de capacitarse cultural y laboralmente para su egreso; y ha de mantener
sus lazos afectivos una vez superada la internacion. Si retomamos la dicotomia
internacion vs. no-internacion, encontraremos la contracara en las modalidades

opcionales a la exclusién del nifio™*.

La que representa cabalmente al sistema
preventivo es la de los Centros de Accion Familiar, ya que también atendian situaciones
de riesgo, que al estar ubicadas estratégicamente en barrios carenciados, la familia
llegaba generalmente ‘“antes”. Por supuesto que también los recursos les son
escatimados periodicamente, segun las politicas nacionales o de quienes detenten el

poder sobre las instituciones.

Recapitulando, hacia el afio 1919, comienza a regir en la Republica Argentina la Ley de
Patronato de Menores, siendo que el &mbito penal, desde 1921 y hasta mediados de la

década del cincuenta™®’, la imputabilidad de los menores estuvo incorporada al Cédigo

145 Cfr. Ana Maria Dubaniewicz. "Abandono de menores - Historia y problematica de las instituciones de proteccion”, Editorial
Dunken (1997) y “La internacion de menores como privacion de la libertad. Circuito y penal”. Editorial Dunken. (2006).

146 Cfr. Ana Maria Dubaniewicz. "Abandono de menores - Historia y problemética de las instituciones de proteccion”, Editorial
Dunken (1997) y “La internacién de menores como privacion de la libertad. Circuito y penal”. Editorial Dunken. (2006).

147 | ey 14.394, sancionada el 14 de diciembre de 1954, promulgada el 22 de diciembre 1954, arts. 1 al 13 derogados por la Ley
22.278. En la ley 14.394 quedaban fuera del ambito de intervencion material los delitos que no excedieran de un afio de prision, de
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Penal -Arts. 36 y concordantes-'*® que fijaba la edad de impunibilidad en de 14 afios*.

Luego fue modificado por la Ley 21.338%°

, que en sus articulos 1 al 13 dispuso sobre el
régimen aplicable a los menores que incurrieran en hechos que la ley califica como
delitos. Estas disposiciones fueron posteriormente derogadas por la Ley 22.278/22.803,
sancionada en este periodo, que establecio el actual régimen, fijando la imputabilidad de
los mismos a partir de los 16 afios de edad, la posibilidad de no imponer pena o bien

reducirla en la escala de la tentativa, un verdadero adelanto en la materia para la época.

Como todo modelo tutelar de justicia penal juvenil, tal como sostiene el Dr. Ezequiel
Crivelli®™, «...el régimen penal de la minoridad plantea en este tépico un conflicto o
contradiccion flagrante con el principio de legalidad o taxatividad penal (nullum crimen,
nulla poena, sine lege), segun el cual debe garantizarse no sélo la posibilidad de
conocimiento previo de los delitos y las penas, sino también que el individuo no sera
sometido por el Estado, a penas gue no sean previamente establecidas. Ello asi, toda vez
que habilita la intervencion del sistema judicial, mediante la imposicién de medidas
tutelares o de proteccién, en el caso de menores que se encuentran en "situacion
irregular” que es definida por la ley mediante categorias de caracter completamente
ambiguo y genérico. En el caso de la Ley 22.278 esta condicion se verifica con la
comprobacion de que el menor "...se halla abandonado, falto de asistencia, en peligro
material o moral, o presenta problemas de conducta...” (Art. 1°, Gltimo pérrafo y art.

2°, Gltimo parrafo)...”.

Y sefiala que “...Es decir, en estos casos, sobre la base de lo normado por la derogada

accion privada o reprimidos con pena de multa o inhabilitacion. En la ley 22.278/22.803 la despenalizacion es un tanto mas
generosa, pues se extiende a los tipos penales reprimidos con pena de hasta dos afios de prision.

148 | ey 11.179, arts. 36 al 39, derogados por la Ley 14.394.

%% Ha habido numerosos proyectos de reformas al Cédigo Penal, entre otros, los parciales sobre el estado peligroso de 1924, 1926,
1928 y 1932 y el del senado de 1933 y los de reforma total de los Dres. Coll y Gémez (1936), de orientacién positivista; de Peco
(1941), neo — positivista y con una importante exposicion de motivos; de 1951, autoritario y positivista; y el de 1960, redactado por
el Dr. Sebastian Soler y revisado por una comisién asesora. Después del Proyecto de 1960, vinieron el de 1963, redactado por una
comision designada por el Poder Ejecutivo; el proyecto de 1973, elaborado por la comisidn designada por resolucién ministerial del
25 de octubre de 1972, que sélo abarca la Parte General y que es el Proyecto de 1960 corregido y mejorado; el Proyecto de 1974,
redactado por una subcomision, que en general se aparta menos del Cédigo Penal que los dos anteriores. Por Gltimo estan el
Proyecto de del Dr. Sebastian Soler de 1979 (Soler, Aguirre Cabral y Rizzi) y el que en 1994 propiciara el Poder Ejecutivo, sobre la
base de las innovaciones que sugiri6 el Dr. Eugenio Raul Zaffaroni en su anteproyecto de reformas elevado al Ministerio de Justicia
de la Nacion el 15 de agosto de 1991. El Gltimo proyecto, dirigido por el Dr. Baigln, y en el que participaron los Dres. Carlos
Chiara Diaz, Javier De Luca, Daniel Erbetta, Gustavo Raul Ferreira, Edmundo Hendler, Radl Ochoa, Guilllermo Yacobucci y
Alejandro Tiz6, representantes estos de entidades del foro, la judicatura y la academia y coordinada por el entonces Secretario de
Politica Criminal, Dr. Alejandro Slokar, tuvo un gran impulso sobre el 2006, pero a la fecha, lamentablemente, perdié estado
parlamentario.

150 | ey 21.338, sancionada el 25 de junio de 1976. B.O. 1 de julio de 1976.

8L Ezequiel Crivelli. “Bases para un nuevo derecho penal juvenil”. La Ley, Suplemento penal y procesal penal agosto de 2008.

(2008)
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Ley 10.903 (Adla, 1889-1919, 1094), la norma autorizaba al Juez de Menores a
"disponer" de nifios y adolescentes en situacion irregular por tiempo indeterminado o
hasta que alcanzaren la mayoria de edad —hasta hace poco tiempo los 21 afios-,
independientemente de que su conducta haya encuadrado o no en una figura penal y, en
su caso, que hubiese sido comprobada o no su participacion desde el punto de vista
procesal. De este modo, la reaccion estatal cobraba impulso siempre que se configurara
un contexto de “riesgo material o moral”, independientemente de que el menor haya
sido autor o victima de un hecho delictivo...”™**. En ese sentido, se afirma que esta
“...fue una de las cuestiones que, en su oportunidad, ocuparon la atencion del Comité de
los Derechos del Nifio, de las Naciones Unidas, y transmitié su preocupacion por la
vigencia de las Leyes 22.278 y 10.903, en tanto no distinguian entre nifios que necesitan
atencion y proteccion, y aquellos se encuentran en conflicto con la ley penal —algo

recurrente en la historia-...”**,

A su vez, coincidimos con el Dr. Ezequiel Crivelli en que “...las incompatibilidades que
planteaba esta cuestion con el sistema constitucional argentino, han quedado en gran
parte invalidadas o neutralizadas, gracias a la labor critica de la doctrina especializada,
la legislacion (nacional y provincial) dictada con posterioridad a la ratificacion de la Cl
DN, como asi también, al activismo demostrado en recientes -aunque aislados y tardios-
pronunciamientos judiciales. En esta inteligencia, la reciente derogacion de la Ley
Patronato del Estado, y la declaracion de inconstitucionalidad de los dispositivos legales
de la Ley 22.278 en ella fundamentados, delimitaba, felizmente, el ambito de
intervencion a los casos de menores imputados por hechos tipificados en el Codigo
Penal Ginicamente...”*>*. Con la vigencia del precedente “Garcia Méndez” de la Excma.
Céamara Nacional de Casacion Penal, quedaba eliminada cualquier posibilidad de
intervenir penalmente en caso de menores en "situacion irregular'*>. Lamentablemente

la Excma. Corte Suprema de Justicia de la Nacion revocd tan valiente decision, por

152 Ezequiel Crivelli. “Bases para un nuevo derecho penal juvenil”. La Ley, Suplemento penal y procesal penal agosto de 2008.
(2008)

153 Ezequiel Crivelli. “Bases para un nuevo derecho penal juvenil”. La Ley, Suplemento penal y procesal penal agosto de 2008.
(2008)

154 Ezequiel Crivelli. “Bases para un nuevo derecho penal juvenil”. La Ley, Suplemento penal y procesal penal agosto de 2008.
(2008)

1% Excma. Céamara Nacional de Casacion Penal, Sala II1, 2007/12/11, “G.M.E. y M.L.C.”.
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argumentos que no comparto pero que considero atendibles*®®. También resulta
importante destacar que el régimen de la Ley 22.278 ““...no contiene un catélogo propio
de infracciones susceptibles de ser cometidas por menores de edad, sino que se remite,
en forma genérica, a las disposiciones del Codigo Penal y sus leyes penales especificas

o complementarias...” ™" 1%,

En este sentido, tal como también destaca el Dr. Ezequiel Crivelli, “...algunos autores
han planteado, con sentido critico, la posibilidad de construir un derecho penal juvenil
limitado a la comision de determinados tipos penales, abogando por una
despenalizacién y consiguiente reduccion del ambito material de intervencién... La
propuesta se fundamenta en el resultado de los estudios criminoldgicos realizados en la
materia, que demuestran que no todos los hechos tipificados en el Codigo Penal pueden
ser cometidos por menores de edad, limitandose los casos de delincuencia juvenil a un
nacleo muy especifico... En cuanto a las faltas o conductas menos lesivas se afirma
que, sobre la base de los principios de subsidiariedad e intervencion minima, deberia
reservarse el derecho penal juvenil a los hechos de particular gravedad. De este modo,
se evitarian imposiciones coercitivas que no hacen sino crear sentimientos

»159

estigmatizantes tan propios del derecho penal de adultos...”™, y agrego, como

indeseables.

Y el mismo autor sefiala acertadamente que “...el articulo 1° de la Ley 22.278/22.803,
siguiendo el criterio ya establecido en su momento por la Ley 14.394, establece una
reduccién de la intervencion penal en el caso de delitos cuya pena no exceda de dos
afios de prision, delitos de accion privada o reprimidos con pena de multa o
inhabilitacion. Es decir, en estos supuestos, la norma establece que los menores
comprendidos entre los dieciséis y dieciocho afios de edad tampoco seran imputables, lo
que constituye una importante despenalizacion que equipara la situacion juridica de

estos jovenes a la de los menores de dieciseis afios "no punibles”. Esta reduccion del

1% Vistos los autos: "Recurso de hecho deducido por el Fiscal General ante la Camara Nacional de Casacion Penal en la causa
Garcia Méndez, Emilio y Musa, Laura Cristina s/ causa nro. 7537", para decidir sobre su procedencia. Buenos Aires, diciembre 2 de
2008.

87 Ezequiel Crivelli. “Bases para un nuevo derecho penal juvenil”. La Ley, Suplemento penal y procesal penal agosto de 2008.
(2008)

158 por ello los tipos del digesto penal de fondo y sus leyes complementarias, son los que determinan las acciones que pueden ser
atribuidas a personas menores de dieciocho afios de edad.

%9 Ezequiel Crivelli. “Bases para un nuevo derecho penal juvenil”. La Ley, Suplemento penal y procesal penal agosto de 2008.
(2008)
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ambito material de intervencion, criticada en su momento por algunos autores
comprende, en primer lugar, a las faltas o contravenciones, toda vez que éstas, en
ningin caso exceden los dos afios de prision'®... Adviértase que se encuentran
comprendidos delitos cuya comision, en principio, seria juridicamente imposible por
parte de una persona menor de edad, méas alla de no estar incluidos todos los tipos
penales que reunirian esta caracteristica. Por otra parte, se despenalizan ilicitos que
podrian ser considerados de bagatela como las simples amenazas, hurto, dafio,

etcétera...”t%

, Y concluye que “...si bien no existe una enumeracion especifica de tipos
penales atribuibles a personas menores de edad, se prevé, mediante un dispositivo claro
y sencillo, una importante despenalizacion y consiguiente reduccion del &mbito objetivo

»182 T3l como sefiala el Dr. Ezequiel Crivelli*®, «...esta opcion

de aplicacion...
politico-criminal del legislador, constituye uno de los aspectos rescatables del régimen
penal de menores argentino conforme Ley 22.278 que, por otra parte, marca una
diferencia por demas relevante con otros sistemas de responsabilidad penal juvenil -
como el espariiol, por ejemplo- sin perjuicio, por supuesto, de las grandes diferencias
tedricas e ideoldgicas en que se inspiran ambos modelos. De todos modos, es preciso
reconocer que la tendencia legislativa parece orientarse en la direccion contraria, pues
esta marcada por la permanente introduccién de nuevos tipos penales, en la denominada
"expansion del derecho penal”, lo que repercute directamente en este &mbito, teniendo
en cuenta la accesoriedad del derecho penal juvenil en materia de infracciones...”*.

Siguiendo el mismo razonamiento®®

, €s importante sefialar que el inconveniente que
aqui se presenta tiene relacion con la necesidad de estipular la edad a partir de la cual

corresponde reclamar responsabilidad penal en la que predominen criterios de

180 por esta misma causal, es decir, por no exceder los dos afios de prision, quedan fuera del &mbito de aplicacion material del
régimen penal juvenil un considerable nimero de acciones tipificadas en el Cddigo Penal, tales como; lesiones leves (art. 89);
exhibiciones obscenas (art. 129); amenazas (art. 149 bis); delitos contra la libertad de reunién (art. 160); delitos contra la libertad de
prensa (Art. 161); violacion de domicilio (art. 150); hurto (art. 162); dafio (art. 183); arrojamiento de cuerpos contundentes o
proyectiles contra un tren (art. 193) entre otras, sin mencionar los tipos contemplados en las leyes complementarias.

181 Ezequiel Crivelli. “Bases para un nuevo derecho penal juvenil”. La Ley, Suplemento penal y procesal penal agosto de 2008.
(2008)

162 Ezequiel Crivelli. “Bases para un nuevo derecho penal juvenil”. La Ley, Suplemento penal y procesal penal agosto de 2008.
(2008)

183 Ezequiel Crivelli. “Bases para un nuevo derecho penal juvenil”. La Ley, Suplemento penal y procesal penal agosto de 2008.
(2008)

184 Ezequiel Crivelli. “Bases para un nuevo derecho penal juvenil”. La Ley, Suplemento penal y procesal penal agosto de 2008.
(2008)

185 Cfr. Ezequiel Crivelli. “Bases para un nuevo derecho penal juvenil”. La Ley, Suplemento penal y procesal penal agosto de 2008.
(2008).
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prevencion especial positiva en relacion al principio de culpabilidad por el acto. La
determinacion de la edad minima a partir de la cual se encuentre legitimada la
intervencion penal es sin lugar a dudas producto de una opcion valorativa que concrete
los limites dentro de los cuales el estado brinda un trato al infractor, intrinsecamente
ligado a la politica criminal que asuman las autoridades en base a las necesidades
sociales percibidas™®, siendo que “...La normativa internacional no ha determinado
expresamente una edad minima para poder ser sujeto de responsabilidad,
circunscribiéndose a recomendar que no se trate de una edad demasiado temprana
habida cuenta de las circunstancias que acompafian a la madurez emocional, mental e
intelectual, aconsejando también a que la normativa especial se aplique a los

“delincuentes adultos jévenes"...”*®".

El Dr. Ezequiel Crivelli, en la obra ante citada, detalla que en la Republica Argentina,
histéricamente, siguiendo la linea fijada por la Ley 14.394, el Codigo Penal de 1921, y
el decreto Ley 22.278/22.803 prevé tres categorias de nifios y adolescentes: a) Menores

de dieciséis afios de edad (no punibles)*®®, b) Menores entre dieciséis y dieciocho afios

168 Cfr. Ezequiel Crivelli. “Bases para un nuevo derecho penal juvenil”. La Ley, Suplemento penal y procesal penal agosto de 2008.
(2008).

187 Ezequiel Crivelli. “Bases para un nuevo derecho penal juvenil”. La Ley, Suplemento penal y procesal penal agosto de 2008.
(2008)

168 Ezequiel Crivelli. “Bases para un nuevo derecho penal juvenil”. La Ley, Suplemento penal y procesal penal agosto de 2008.
(2008). «...Son considerados inimputables en forma absoluta, sin admitir prueba en contrario -iure et de iure-. Como se indicaba en
el apartado anterior, la norma ha extendido esta ausencia de imputabilidad hasta los dieciocho afios cuando al menor se le atribuya la
comision de un delito que no exceda de dos afios de prision o cuando se trate de un delito de accion privada o reprimido con pena de
multa o inhabilitacién (art. 1°, ley 22.278). Como puede advertirse, el sistema adhiere, en este aspecto, al llamado sistema
cronoldgico o biol6gico puro a la hora de determinar la imputabilidad de las personas menores de edad. La formula del
discernimiento fue receptada en el Cédigo de Carlos Tejedor, en el que se establecié que en el caso de menores entre diez a catorce
afios de edad, el juez debia determinar, en cada caso concreto, si el nifio era capaz o no de imputabilidad. De ello dependia, por otra
parte, la aplicacion o exencion de pena a su respecto. El criterio fue mantenido en el proyecto de 1881 (de Villegas, Ugarriza y
Garcia) y en el Cddigo Penal de 1886, aunque no logré prosperar debido a las acaloradas controversias que el asunto generd en
diversos ambitos, con motivo de la discusion de proyectos presentados con posterioridad hasta que, en el Cédigo de 1921 se optd
definitivamente por el sistema cronoldgico, criterio que se mantuvo hasta la actualidad. En cuanto a los limites de imputabilidad,
cabe destacar las similitudes del sistema establecido en ley 22.278/22.803 con el sistema del Cddigo Penal espafiol de 1928, donde
se declaraba irresponsable al menor de dieciséis afios; sistema que fue mantenido en los Cédigos espafioles de 1932, 1944 y 1973,
todos ellos basados en un modelo de justicia penal juvenil de naturaleza tutelar. Segun el texto de la ley, si alguno de estos menores
fuera acusado de la comisién de un hecho ilicito, la autoridad judicial podra “disponer” del mismo en forma “provisional”. La
disposicion, que habilita normativamente a "poner al menor en un lugar adecuado (...) durante el tiempo necesario" -léase privar de
libertad por tiempo indeterminado- se concreta a los efectos de realizar las siguientes diligencias: proceder a la comprobacion del
hecho, tomar conocimiento directo del menor, de sus padres, tutor o guardador y recabar informes conducentes al estudio de su
personalidad y de las condiciones familiares y ambientales en las que se encuentre. Si de tales indagaciones resulta que el menor se
encuentra abandonado, falto de asistencia o presenta problemas de conducta, podra el juez disponer en forma definitiva de la misma
previa audiencia de los padres, tutor o guardador. Sin embargo, como se adelantaba precedentemente, la jurisprudencia ha
declarado la inconstitucionalidad de este precepto en lo que respecta a la posibilidad de disponer provisional o definitivamente de
los menores inimputables (art. 1; 2°, 3° y 4° parrafo), por lo que s6lo ha quedado materialmente vigente el primer parrafo del
articulo, referido a los limites (minimos y maximos) de imputabilidad. Por otra parte, con la sancién de la ley 26.061, de Proteccién
Integral de Derechos de Nifias, Nifios y Adolescentes (Adla, LXV-E, 4635), la imposicién y seguimiento de las medidas de
proteccion de derechos aplicables a esta franja de menores ha sido delegada al érgano administrativo -Sistema de Proteccion Integral
de los Derechos de Las Nifias, Nifios y Adolescentes- prohibiéndose en forma categérica aquéllas que impliquen privacion de
libertad (arts. 39, 40 y 41, inc. e), Ley 26.061). El tema ha generado verdadera controversia en los hechos, al respecto nos remitimos
al precedente “Garcia Méndez”...”.
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(imputables relativos)™, ¢) Menores entre dieciocho y veintitn afios (jovenes adultos,

categoria que la fecha no existe a efectos de régimen especial toda vez que por Ley

26.579 a los dieciocho afios se alcanza la mayoria plena)'™

183 Ezequiel Crivelli. “Bases para un nuevo derecho penal juvenil”. La Ley, Suplemento penal y procesal penal agosto de 2008.
(2008). “...La ley presume la capacidad de culpabilidad de los menores comprendidos en este segmento etareo por lo que son
imputables desde el punto de vista juridico penal, salvo que se compruebe a su respecto la existencia de alguna causal que excluya
su responsabilidad, bajo los mismos parametros que operan los "elementos negativos" de la culpabilidad en el sistema de imputacion
comun. Sin embargo, han sido considerados imputables relativos, pues la imposicién de pena a su respecto se encuentra
condicionada a la previa verificacién de tres presupuestos, contemplados en el articulo 4° de la ley 22.278, a saber: 1°) que
previamente haya sido declarada su responsabilidad penal y la civil si correspondiere, conforme a las normas procesales; 2°) que
haya cumplido dieciocho afios de edad; 3°) que haya sido sometido a un tratamiento tutelar no inferior a un afio, prorrogable en caso
necesario hasta la mayoria de edad. De todos modos, la ley 22.278 prevé que la autoridad judicial podra también "disponer" de estos
jovenes durante la tramitacion del respectivo proceso, a fin de posibilitar el cumplimiento de las condiciones establecidas en el
citado art. 4°. Por su parte, el parrafo siguiente establece que "cualquiera sea el resultado de la causa, si de los estudios realizados
apareciera que el menor se halla abandonado, falto de asistencia, en peligro moral o material o presenta problemas de conducta, el
juez dispondra definitivamente del mismo por auto fundado, previa audiencia de los padres, tutor o guardador”. Es decir, podria
presentarse el caso de que el joven fuera absuelto en el proceso penal seguido en su contra pero que, igualmente, se considere
conveniente en atencién a su "situacion irregular® mantener las medidas tutelares oportunamente impuestas (por ej. el
internamiento). Al igual que con respecto a los menores inimputables la jurisprudencia se ha pronunciado al respecto, denunciando
la incompatibilidad de esta posibilidad de disposicion provisional y definitiva con el plexo normativo constitucional. Es decir, se ha
entendido que cualquier privacién de libertad de menores imputables, previa a la sentencia que declare su responsabilidad penal,
s6lo puede ser justificada a titulo cautelar, pues, de lo contrario, estaria habilitindose un adelanto de pena repugnante a los mas
elementales principios sustanciales y procesales. A diferencia de lo que ocurre con respecto a los menores inimputables, en este caso
si existe expectativa de pena, por lo que cobra sentido la necesidad de asegurar los fines del proceso. En consecuencia, las
limitaciones de la libertad individual estarian justificadas si se pretende es neutralizar un peligro procesal (de fuga o entorpecimiento
probatorio) sin perjuicio de que deban respetarse los demds principios que juegan en esta materia, tales como del de
excepcionalidad, proporcionalidad, subsidiariedad, mérito probatorio, limitacién temporal, etcétera. Asi se pronuncié la
jurisprudencia en el caso "Famoso" donde la Sala I de la Camara en lo Criminal y Correccional de la Capital Federal se pronuncié
acerca de la naturaleza juridica de las medidas limitativas de la libertad en el proceso penal de menores, entendiendo que los
principios constitucionales que limitan la imposicion y mantenimiento de las medidas de coercion personal en el proceso penal,
"rigen independientemente de la edad de la persona sometida a proceso”. En el mismo sentido se pronuncid la Camara Nacional de
Casacion Penal en el Plenario "C. F., M. R. s/recurso de inaplicabilidad de la ley" donde se declar6 que la limitacién de la libertad
previa a la sentencia declarativa de condena debia ser equiparada a la prision preventiva y, por ende, tomada en cuenta a los efectos
del computo que prevé la ley 24.390 (Adla, LIV-D, 4423)...”.

Ezequiel Crivelli. “Bases para un nuevo derecho penal juvenil”. La Ley, Suplemento penal y procesal penal agosto de 2008.
(2008). «...La mayoria de edad penal en el ordenamiento juridico argentino se alcanzaba a los dieciocho afios de edad. De manera
que, a partir de esa edad, cobra plena vigencia el derecho penal ordinario. Ahora bien, a diferencia de otros ordenamientos como el
espafiol, la mayoria de edad penal no coincide con la mayoria de edad civil, que se alcanza recién a los 21 afios de edad (art. 121
CC). Sin embargo, los joévenes adultos comprendidos en esta franja estan sometidos a un régimen especial, exclusivamente, en lo
que respecta a la ejecucion de las sanciones impuestas. En este sentido, el articulo 6 de la ley 22.278/22.803 establece que: "las
penas privativas de libertad que los jueces impusieran a los menores se haran efectivas en institutos especializados. Si en esta
situacion alcanzaren la mayoria de edad, cumpliréan el resto de la condena en establecimientos para adultos". En forma concordante
con esta disposicion el articulo 10 dispone: “la privacion de libertad del menor que incurriere en delito entre los dieciocho afios y la
mayoria de edad, se haré efectiva, durante ese lapso, en los establecimientos mencionados en el articulo 6°". Por su parte, la ley
24.660 (Adla, LVI-C, 3375), de 17 de julio de 1996, reguladora de la Ejecucién de la Pena Privativa de Libertad, reglamenta en
forma especifica esta cuestion, al establecer bajo el titulo "Jévenes adultos” que: “Los jévenes adultos de dieciocho a veintidn afios
deberan ser alojados en instituciones especiales o en secciones separadas o independientes de los establecimientos para adultos. En
su tratamiento se pondra particular empefio en la ensefianza obligatoria, en la capacitacién y en el mantenimiento de los vinculos
familiares" (art. 197). "Excepcionalmente y mediando los informes favorables del organismo técnico-criminoldgico y del consejo
correccional del establecimiento, quienes hayan cumplido veintitn afios podran permanecer en instituciones o secciones especiales
para jovenes adultos hasta cumplir veinticinco afios. Luego seran trasladados a un establecimiento para adultos" (art. 198)
Claramente puede advertirse que no existes diferencias significativas entre la condicion juridica entre el menor comprendido en esta
franja etaria y el adulto. Diferencias que, dicho sea de paso, se anulan cuando observamos el abismo que separa lo estipulado por la
ley y las condiciones de los lugares donde estos jévenes se encuentran alojados. Ahora bien, con relacion esta categoria de jévenes
la doctrina ha postulado, en consonancia con la normativa internacional, la conveniencia de establecer dispositivos que contemplen
la posibilidad de aplicar a su respecto el sistema de responsabilidad penal juvenil. Ello asi, teniendo en cuenta que estos jovenes
ostentan, en gran medida, rasgos de personalidad adolescente, fenémeno que en la actualidad se ha transformado en algo habitual a
raiz de la llamada "dilacién o prolongacion de la adolescencia”. Las investigaciones realizadas en el ambito de la ciencia psicolégica
y socioldgica revelan que el desarrollo de la personalidad de ningiin modo se adquiere en forma automatica a los dieciocho afios. Por
el contrario, todo indica que el proceso de maduracién depende de la personalidad de cada individuo, de sus condiciones familiares
y de la perspectiva de lograr cierta autonomia econémica. En otras palabras, los jévenes comprendidos en estas edades poseen una
personalidad mas bien inmadura, inestable e influenciable, por lo que una reaccion penal idéntica a la prevista para personas adultas
no siempre resulta lo mas aconsejable. Uno de los sistemas juridicos que adhiere a este criterio es el aleman. En efecto, la
Jugendgerichtsgesetz (JGG) prevé la posibilidad de aplicar la normativa del Derecho penal juvenil a los menores comprendidos
entre los dieciocho y veintitn afios en los siguientes supuestos: 1) cuando de la apreciacion total de la responsabilidad del autor,
englobando las condiciones ambientales, se deduzca que el joven adulto, en el momento de la comision del hecho ilicito, puede ser
asimilado a un menor de dieciocho afios de edad en los relativo a su desarrollo moral y psiquico; 2) cuando el hecho delictivo
cometido por el joven pueda ser considerado como una tipica transgresion juvenil en lo relativo a sus caracteristicas, las
circunstancias concretas del caso y los motivos de su comision (§ 105, JGG)...”

49



En cuanto a las consecuencias juridicas, y a diferencia de la mayoria de los modelos de
responsabilidad penal juvenil actualmente vigentes tanto en Europa como en
Latinoamerica, “...en el sistema tutelar argentino no existe un catalogo flexible y
diferenciado de sanciones a imponer como consecuencia de la comision de un delito —
que es lo que proponemos-, por parte de un menor de edad, de un hecho delictivo. Por el
contrario, el sistema resulta, en este sentido, también accesorio al Cddigo Penal, en
consecuencia, los menores imputables son pasibles de las mismas penas previstas en el
derecho penal de adultos, dejando a salvo la posibilidad de una atenuacion conforme al
marco penal establecido por el Cddigo Penal para el delito tentado o, incluso, la
posibilidad de eximir de pena al menor en ciertos casos y bajo determinados

presupuestos...”*"

, siempre en términos tutelares, que redundan en castigar o no la
conduccion de la vida y no en la responsabilidad por el acto atenuada por la edad. Lo
que consideramos verdaderamente desatinado es la posibilidad de imposicién de una

pena idéntica a la de un adulto®

. Ademas, este extrafio mecanismo da lugar a que, en la
mayoria de los supuestos, la decision acerca de la imposicion de pena quede suspendida
hasta tanto se cumpla el resto de los requisitos enunciados. La amplitud de tales
prerrogativas a la hora de decidir la imposicion de pena, se encuentra orientada por
pautas sugeridas en el texto legal, sin embargo, es evidente que la falta de precision de
las mismas, da lugar a un exagerado margen de discrecionalidad” que impide motivar

legitimamente una cuestion tan trascendente como es la imposicion de sancion.

Ciertamente, esta forma de reglamentar las consecuencias juridicas resulta a todas luces
incompatible con la Convencién sobre los Derecho del Nifio, que exige el
establecimiento de un catalogo de consecuencias juridicas alternativas a la internacion o
privacion de libertad*™. «...En este orden, la posibilidad de atenuacién o eximicion de

pena que prevé el régimen penal de la minoridad no logra superar este escollo pues,

1 Ezequiel Crivelli. “Bases para un nuevo derecho penal juvenil”. La Ley, Suplemento penal y procesal penal agosto de 2008.
(2008)

172 En efecto, como se sefialaba anteriormente, la imposicion de pena en el caso de los menores imputables o "punibles” se encuentra
condicionada al cumplimiento de tres presupuestos: a) que previamente haya sido declarada su responsabilidad penal y la civil si
correspondiere; b) que haya cumplido dieciocho afios de edad; c) que haya sido sometido a un tratamiento tutelar no inferior a un
afio, prorrogable en caso necesario hasta la mayoria de edad. Una vez cumplidos tales recaudos, la autoridad judicial esta en
condiciones de decidir el si y el como de la imposicion de pena. Es decir, esta en condiciones de decidir imponer o no imponer
sancién penal. En caso afirmativo posee, ademas, la facultad de aplicar una pena idéntica a la contemplada para las personas
mayores de edad, es decir, con su mismo rigor y severidad o, por el contrario, aplicar una sancién mitigada, sobre la base de lo
establecido por el Coédigo Penal para el delito en grado de conato.

173 Cfr. Ezequiel Crivelli. “Bases para un nuevo derecho penal juvenil”. La Ley, Suplemento penal y procesal penal agosto de 2008.
(2008)

174 Cfr. Ezequiel Crivelli. “Bases para un nuevo derecho penal juvenil”. La Ley, Suplemento penal y procesal penal agosto de 2008.
(2008)
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como contracara a la mencionada posibilidad de mitigacion o eximicion de pena,
habilita la imposicion de penas privativas de libertad idénticas a las que se encuentran

previstas en el C6digo Penal y con su maxima extension temporal...”*"™.

La Ley 22.278 no erige un sistema de consecuencias juridicas diferenciado en atencion
al abordaje que reclama la especial condicién juridica de las personas menores de edad,
como exige la normativa internacional, sino que se remite a las escalas penales previstas
en el Codigo Penal para los adultos*’®. «...A mayor abundamiento puede sefialarse que,
supeditar la absolucion o la imposiciéon de pena al "resultado del tratamiento tutelar”
resulta a todas luces ilegitimo... toda vez que dicho "tratamiento" obedece a la
"disposicion judicial” realizada discrecionalmente por la autoridad judicial que, en la
mayoria de los casos, implica privacién de libertad previa al dictado de una sentencia de

condena...”*”’

algo per se insostenible en términos constitucionales, tal como sostiene la
Dra. Virginia Sansone “...La absolucioén que promete el cuestionado articulo, excede las
atribuciones de los jueces penales, pues ellos no estan facultados a perdonar. La gracia,
el perdon o el indulto, es una de las causas, excepcionalisimas, mas importante de
extincion de la responsabilidad penal. Asi como en los tiempos antiguos este derecho de
gracia se ejercia como acto personalisimo del monarca, hoy se utiliza fundandose en
razones de justicia o de conveniencia social y solo estd autorizado a otorgarlo el

Presidente de la Nacién...”*®.

Claramente, la “...invalidez constitucional de este instituto arrastra consigo al
mencionado periodo minimo de “tratamiento tutelar” -como presupuesto de la decision
acerca de la imposicién de pena- quedando el mecanismo disefiado por el art. 4° de la
Ley 22.278 completamente vacio de contenido. En otras palabras, si es inconstitucional
la norma que habilita al Juez de Menores a "disponer” del joven por tiempo
indeterminado o hasta la mayoria de edad, no puede supeditarse la posibilidad de
absolver o imponer pena (atenuada o0 no) al cumplimiento de esa misma disposicion. El

hecho de que tal limitacion de la libertad, previa a la sentencia condenatoria, haya sido

%5 Ezequiel Crivelli. “Bases para un nuevo derecho penal juvenil”. La Ley, Suplemento penal y procesal penal agosto de 2008.
(2008)

178 Cfr. Ezequiel Crivelli. “Bases para un nuevo derecho penal juvenil”. La Ley, Suplemento penal y procesal penal agosto de 2008.
(2008)

77 Ezequiel Crivelli. “Bases para un nuevo derecho penal juvenil”. La Ley, Suplemento penal y procesal penal agosto de 2008.
(2008)

%8 Virginia Sansone, “Delincuencia juvenil. Nuevas tendencias jurisprudenciales”. Sup. Penal abril de 2007. (2007).
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impuesta a titulo cautelar, como se encuentra actualmente reglamentado en algunas
legislaciones provinciales, no deja de poner en duda la validez de este precepto, pues el
menor en prision preventiva goza de un estado juridico de inocencia, por lo que mal
podemos supeditar la decision acerca de la imposicién de pena al comportamiento de
una persona encerrada con el Unico objeto de contrarrestar un supuesto peligro de fuga o

entorpecimiento probatorio...”*"

, siendo ciertamente que la “...jurisprudencia ha tenido
oportunidad de pronunciarse también en este tema, especialmente, en cuanto a los
criterios que deben orientar la decision de aplicar pena en caso necesario. Asi, “in re
Maldonado™®® la Excma. Corte Suprema de Justicia de la Nacién sostuvo que la
atenuacion prevista por el articulo 4 de la Ley 22.278, conforme a los parametros de la

tentativa, debe ser aplicada como regla general...”* 182,

Asi llegamos, dentro de la logica de andlisis desarrollado por la Lic. Ana Maria
Dubaniewicz'®, al décimo periodo de proteccién a la infancia, que comprende los seis
afios que van desde 1983 hasta 1989. En el mismo, ademas del retorno definitivo de la
democracia™*, y que como a nivel mundial el periodo de posguerra fue muy prolifico en
materia de concientizacién en materia de Derechos Humanos, en la Republica Argentina
significO una verdadera toma de conciencia sobre el tema, y una paulatina
materializacion en los hechos, debido a la necesidad de la comunidad en su conjunto de

no tener nunca mas dictaduras ni expresiones de violencia politica de ningun tipo.

8 Ezequiel Crivelli. “Bases para un nuevo derecho penal juvenil”. La Ley, Suplemento penal y procesal penal agosto de 2008.
(2008)

180 "Recurso de hecho deducido por el defensor oficial de Daniel Enrique Maldonado en la causa Maldonado, Daniel Enrique y otro
s/ robo agravado por el uso de armas en concurso real con homicidio calificado —causa nro. 1174—", Corte Suprema de la Nacion,
7 de diciembre de 2005.

181 Ezequiel Crivelli. “Bases para un nuevo derecho penal juvenil”. La Ley, Suplemento penal y procesal penal agosto de 2008.
(2008)

182 Cfr. Ezequiel Crivelli. “Bases para un nuevo derecho penal juvenil”. La Ley, Suplemento penal y procesal penal agosto de 2008.
(2008) En este sentido, el Alto Tribunal expresé que "la reduccién punitiva en razén de la mayor vulnerabilidad e inmadurez, con
relacion a los adultos, constituye la regla en el caso de quienes se los haya responsables por delitos cometidos entre los 16 y los 18
afios de edad, por el menor reproche que corresponde efectuarles al no haber desarrollado igual que los adultos su capacidad de
autodeterminacién. Sin embargo, cuando se trata de hechos cometidos por menores, la situacion es diferente pues, en caso de que el
tribunal decida aplicar efectivamente una pena, atin debe decidir acerca de la aplicabilidad de la escala de la tentativa...". Asimismo,
agregd que "En el marco de un Derecho Penal compatible con la Constitucion y su concepto de persona no es posible eludir la
limitacién que a la pena impone culpabilidad por el hecho, y en el caso particular de la culpabilidad de un nifio, la reduccién que se
deriva de la consideracion de su inmadurez emocional o afectiva universalmente reconocida como producto necesario de su etapa
vital evolutiva, asi como la inadmisibilidad de la apelacion a la culpabilidad de autor, por resultar ella absolutamente incompatible
con nuestra Ley Fundamental (LA 1995-A-26). En tales condiciones, no resta otra solucién que reconocer que la reaccién punitiva
estatal debe ser inferior a la que corresponda, a igualdad de circunstancias, respecto de un nifio...".

183 Cfr. Ana Marfa Dubaniewicz. "Abandono de menores - Historia y problematica de las instituciones de proteccion”, Editorial
Dunken (1997) y “La internacion de menores como privacion de la libertad. Circuito y penal”. Editorial Dunken. (2006).

18 Democracia como forma de organizacion social que atribuye la titularidad del poder al conjunto de la sociedad. En sentido

estricto, la democracia es una forma de organizacion del Estado en la cual las decisiones colectivas son adoptadas por el pueblo
mediante mecanismos de participacion directa o indirecta que confieren legitimidad a sus representantes.
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El 10 de diciembre de 1983 asumid el gobierno el Dr. Raul Ricardo Alfonsin y cred la
Secretaria de Desarrollo Humano y Familia, que llevé adelante un nimero importante
de politicas de desarrollo humano y familiar'® # '¥7_ Durante la gestién de Enrique De
Vedia al frente de esta entidad, se puso énfasis en la no internacién de los menores salvo
situaciones extremas, y en el incremento de los subsidios a la familia, algo
verdaderamente innovador y producto del nuevo paradigma que empezaba a delinearse.
Se llevaron importantes politicas nacionales referidas al tema de la familia'®®, y en
cuanto al tratamiento institucional, la mayoria de los establecimientos de internacion en
uso continuaban siendo de sistema congregado, contrariando los propdsitos de la Ley
Agote, en concreto tutelar a los menores en establecimientos con sistema de casas-

hogares abiertos a la comunidad™®.

Se rubricaron en el periodo una gran cantidad de Declaraciones, Convenciones y Pactos

Internacionales complementarios de derechos y garantias*®. Puntualmente en el afio

18 Cfr. Ana Marfa Dubaniewicz. "Abandono de menores - Historia y problematica de las instituciones de proteccion”, Editorial
Dunken (1997) y “La internacion de menores como privacion de la libertad. Circuito y penal”. Editorial Dunken. (2006).

18 Estas respondieron parcialmente a las cuestiones y problemas de carencialidad, vulnerabilidad, trama vincular familiar y
desviacion social familiar, de los que el Gobierno ha intentado ocuparse a través de sus programas, y que forman parte de los temas
mas importantes que afectan a la familia en nuestro pais. A partir del gobierno democratico de 1983, la Secretaria pasa a tener
competencia en materia de menores, ancianos, discapacitados, mujer, juventud y familia. Con activa participacion de la Secretaria,
se ha constituido la “Sociedad Argentina para la Prevencion del Maltrato y el Abuso Sexual”. ¢) Otros temas que motivan la
preocupacion de la Secretaria de Desarrollo Humano y Familia fueron: - La mujer sola cabeza de familia. - La madre soltera
adolescente. - Los chicos de la calle. - Los problemas de conducta adolescente. Mas alla del sistema institucional a cargo del sector
publico, existia una vasta red de instituciones comunitarias y organizaciones no gubernamentales que cooperaron en estos temas con
la Secretaria de Desarrollo Humano y Familia. La Secretaria ha actuado en el campo de la legislacion familiar, promoviendo el
proyecto de ley de Patria Potestad y Filiacion (ley 23.264) y los proyectos de Codigo del Menor, Consejo del Menor y Fuero de
Menores de la Capital Federal. Finalmente, la Secretaria participa en el area de Prevencion de la “Comision Nacional de Prevencion
del Uso Indebido de Drogas y Represion del Narcotrafico”, poniendo un fuerte acento en la participacion familiar y comunitaria.
Para mejor comprensién se recomienda confrontar la obra de la Lic. Dubaniewicz antes citada.

187 Comité de los Derechos del Nifio: Por el articulo 43 de la presente Convencion Internacional, se establece este Comité con la
finalidad de examinar los progresos realizados en el cumplimiento de las obligaciones contraidas por los Estados Parte, indicando el
articulo 44 la periodicidad con que deben presentarse los informes sobre las medidas que se hayan adoptado para dar efecto a los
derechos reconocidos en la Convencion, y sobre todo el progreso realizado en cuanto al goce de esos derechos.

188 Cfr. Ana Maria Dubaniewicz. "Abandono de menores - Historia y problematica de las instituciones de proteccion”, Editorial
Dunken (1997) y “La internacién de menores como privacion de la libertad. Circuito y penal”. Editorial Dunken. (2006). La autora
aduna que “...La Secretaria de Desarrollo Humano y Familia puso énfasis durante su gestion, en dilucidar en profundidad las
problematicas que subyacen al abandono y al desamparo o estado de carencia de los menores, a fin de implementar politicas
pUblicas que lograran modificar desde los cimientos la estructura de estas situaciones dolorosas para nuestros chicos...”.

18 Cfr. Ana Maria Dubaniewicz. "Abandono de menores - Historia y problematica de las instituciones de proteccion”, Editorial
Dunken (1997) y “La internacion de menores como privacion de la libertad. Circuito y penal”. Editorial Dunken. (2006).

1% Cfr. Ana Marfa Dubaniewicz. "Abandono de menores - Historia y problematica de las instituciones de proteccion”, Editorial
Dunken (1997) y “La internacién de menores como privacion de la libertad. Circuito y penal”. Editorial Dunken. (2006).
Convencién Contra la Tortura y otros Tratos o Penas Crueles, Inhumanos o Degradantes. Fue adoptada por la Asamblea General de
las Naciones Unidas el 10 de diciembre de 1984, y ratificada por la Republica Argentina el 24 de septiembre de 1986 por ley
23.338, quien reconoce la competencia del “Comité contra la Tortura” para recibir comunicaciones de particulares (Art. 17, Parte
I1). Teniendo en cuenta el articulo 5° de la Declaracién Universal de los Derecho Humanos, y el articulo 7° del Pacto Internacional
de Derechos Civiles y Politicos, que proclaman que “nadie sera sometido a tortura ni a tratos crueles, inhumanos o degradantes”,
como asi también la Declaracién sobre Todas las Personas contra la Tortura y Otros Tratos o Penas Crueles, Inhumanos o
Degradantes, aprobada por la Asamblea General el 9/12/1975, en la presente Convencién, los Estados-Parte han convenido entender
el término tortura como “todo acto por el cual se infligidos intencionadamente a una persona dolores o sufrimientos graves, ya sean
fisicos 0 mentales, con el fin de obtener de ella o de un tercero informacién o una confesion, de castigarla por un acto que haya
cometido, o se sospeche que ha cometido, o de intimidar o coaccionar a esa persona o0 a otras, o por cualquier razén basada en
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1985, la Asamblea General de las Naciones Unidas, por Resolucion 40/33, establecio
treinta reglas minimas, en cuya primera parte se establecieron los principios generales,
en calidad de orientaciones fundamentales sobre los objetivos de las Reglas de Beijing
(Regla nro. 1). Las mismas se determinaron para promover el bienestar del menor y su
familia, garantizarle una vida en comunidad, y un proceso de desarrollo personal y
educacional que lo exima de llegar a la delincuencia'®'. En el marco del alcance de las
reglas y definiciones utilizadas (Regla nro. 2), éstas se aplicaran a los menores
delincuentes sin distincion de raza, color, sexo, idioma, religién, opinion politica o de
cualquier otra indole; origen nacional o social; posicién econdémica, de nacimiento o
cualquier otra condicion. También dispone que menor sea todo nifio o joven que debe
ser “castigado” por un delito de manera diferente a un adulto; que las leyes existentes y
a promulgarse, han de responder a las necesidades de los menores delincuentes y a
proteger sus derechos basicos, satisfacer los requerimientos sociales, y aplicar con
justicia las Reglas Minimas'®. Respecto del ftem sobre mayoria de edad penal (Regla
4), la misma sostiene que debe ser fijada una edad minima razonable que pueda

aplicarse a nivel internacional™®.

En cuanto a los objetivos de la justicia de menores (Regla nro. 5), se establece que la
respuesta de la justicia a los menores delincuentes ha de ser proporcionada al delito
cometido®®. En la Regla nro. 7 sobre derechos de los menores, se determinan las
garantias procesales basicas, tales como la presuncién de inocencia, derecho a ser

notificado de las acusaciones; los derechos de no responder, al asesoramiento, a la

cualquier tipo de discriminacion; cuando dichos dolores o sufrimientos sean infligidos por un funcionario publico u otra persona en
el ejercicio de funciones publicas, a instigacion suya, o con su consentimiento o aquiescencia”. En el articulo 2°, inciso 2, determina
que “En ninglin caso podran invocarse circunstancias excepcionales tales como estado de guerra o amenaza de guerra, inestabilidad
politica interna o cualquier otra emergencia publica como justificacion de la tortura”.

191 Cfr. Ana Maria Dubaniewicz. "Abandono de menores - Historia y problematica de las instituciones de proteccion”, Editorial
Dunken (1997) y “La internacion de menores como privacion de la libertad. Circuito y penal”. Editorial Dunken. (2006). La autora
también expresa que fin de evitar recurrir a la ley en el caso del menor infractor, mediante la implementacién de estas Reglas
Minimas se intentaria someterlo a un tratamiento efectivo y humano con los recursos familiares, de voluntarios y de la comunidad.
La justicia se ha de concebir dentro del marco de la justicia social, y contribuira a la proteccion de los jévenes y al orden pacifico de
la sociedad; se perfeccionaran y coordinaran sus servicios, y se aplicaran de acuerdo al contexto de la situacién econémica, social y
cultural de cada Estado Miembro.

1% En cuanto a la ampliacion del ambito de aplicacion de las Reglas (Regla N° 3), dice que no sélo se aplicaran a menores
delincuentes, sino a todos los menores que puedan ser procesados por cualquier acto concreto no punible respecto del
comportamiento de los adultos, de acuerdo a los procedimientos relativos a la atencién del menor y su bienestar.

198 Cfr. Ana Marfa Dubaniewicz. "Abandono de menores - Historia y problematica de las instituciones de proteccion”, Editorial
Dunken (1997) y “La internacién de menores como privacion de la libertad. Circuito y penal”. Editorial Dunken. (2006).

1% 1 a Regla N° 6, de alcance de las Facultades Discrecionales, hace hincapié en el ejercicio de estas facultades en las diferentes
etapas de los juicios y de la administracion de la justicia de menores, idoneidad profesional y capacitacion de expertos.
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presencia de los padres o tutores, a la confrontacion con los testigos y a interrogar a

éstos, y el derecho de apelacion ante una autoridad superior'®.

La regla sobre remision de casos (Regla nro. 11), exime del procedimiento a la justicia,
y reorienta al menor hacia servicios apoyados por la comunidad en cualquier momento
del proceso de adopcion de decisiones por parte de la Policia, el Ministerio Fiscal, y
otros organismos, y asegura el consentimiento del menor o de sus padres o tutores con
respecto a las medidas de remision recomendadas. Sefiala esta Regla que han de tomarse
precauciones para disminuir al minimo posible la coercion e intimidacién en todo el

proceso de remision’®®.

La Parte Tercera, sobre la sentencia y resolucion, la Regla nro. 14, sobre la autoridad
competente para dictar sentencia, manifiesta que esta Gltima ha de darse en un juicio
equitativo e imparcial, en un ambiente de comprension que permita actuar al menor y
expresarse con libertad™®. La Regla 16 -informes e investigaciones sociales- establece
que seran realizados en forma completa, tomando en cuenta el medio social en que se
desarrolla la vida del menor, y sobre las circunstancias en las que se hubiere cometido el
delito; esta Regla exige servicios sociales adecuados que elaboren informes

especializados.

Los principios rectores de la sentencia y la resolucion*®, incluyen el postulado de que
s6lo se recurrira a la privacion de la libertad por la comision de “...un acto grave en el
que concurra violencia contra otra persona, o por la reincidencia en la realizacién de
otros delitos graves, y siempre que no exista otra respuesta adecuada...”. Ademas,
sostiene que no serdn los menores sancionados en ningln caso con la pena capital, ni

recibirdn penas corporales, y la autoridad competente podra suspender el proceso en

1% En lo que respecta a la proteccion a la intimidad (Regla 8, Bejing), no ha de publicarse informacién alguna que pueda dar lugar a
la individualizacion del menor delincuente; y en cuanto a las clausulas de salvedad (Regla N° 9), la aplicacion de estas Reglas se da
sin perjuicio del cumplimiento de cualesquiera instrumentos internacionales que contengan disposiciones de aplicacion mas amplia.
En la Il Parte de las Reglas Minimas sobre investigacion y procesamiento, la nimero 10 sobre primer contacto, indica que el juez,
funcionario u organismo competente, “examinaria sin demora la posibilidad de poner en libertad al menor”, protegiendo asi su
condicidn juridica, promoviendo su bienestar, y evitando que sufra dafio innecesario, y sosteniendo que “el éxito de cualquier otra
intervencion depende en gran medida de esos primeros contactos”.

1% |a Regla N° 12 sobre especializacion policial determina que los mismos han de recibir instruccion y capacitacion especial; y la
N° 13 sobre prision preventiva, especifica que se aplicard como dltimo recurso y durante el plazo mas breve posible a través de
medidas sustitutorias; los menores gozaran de todos los derechos y garantias previstas en las Reglas Minimas; permaneceran
separados de los adultos, y mientras estén bajo custodia, recibiran cuidado, proteccion, asistencia social, educacién, atencién
profesional, psicoldgica, médica y fisica, habida cuenta de su edad, sexo, y caracteristicas individuales.

197 Asimismo, se haran también participes a los padres o tutores del derecho a conocer las actuaciones, como apoyo a la situacion de
asistencia psicoldgica y emotiva que se extiende a lo largo del proceso, salvo que medie en éstos una actitud hostil hacia el afectado.

1% Regla 17. Resolucién 40/33, Asamblea General de la Naciones Unidas.
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cualquier momento, dado que pueden llegar a su conocimiento circunstancias que
aconsejen la suspension definitiva del proceso penal —una suerte de principio de

oportunidad-'*°.

La Regla 18 -la pluralidad de medidas resolutorias- establece algunas decisiones a
aplicarse en forma simultanea, a fin de evitar el confinamiento en establecimientos
penitenciarios: 6rdenes en materia de atencion, orientacion y supervision; libertad
vigilada; sanciones econdmicas, devolucion e indemnizacion; servicios a la comunidad;
tratamiento intermedio y otras formas; participacion en sesiones de asesoramiento
colectivo y en actividades analogas; drdenes relativas a hogares de guarda, comunidades
de vida u otros establecimientos educativos, y demas decisiones pertinentes. En el inciso
segundo aclara que ningin menor podrd ser sustraido parcial o totalmente a la
supervision de sus padres, a no ser que resulte necesario, tal es el caso en que sean

victimas de abuso®®.

Respecto del carécter excepcional del confinamiento (Regla nro. 19), la misma no sélo
confirma que debe realizarse como ultimo recurso por el menor plazo posible, debido a
la influencia negativa de los mayores sobre la personalidad vulnerable de los menores,
sino que deben considerarse o preferirse los establecimientos “abiertos” a los
“cerrados”, y siempre de tipo correccional o educativo antes que carcelario®®. La Cuarta
Parte de las Reglas de Beijing sobre el tratamiento fuera de los establecimientos
penitenciarios, en su Regla 23 sobre ejecucidn efectiva de la resolucion, manifiesta que
dado que las resoluciones de la justicia tienden a influir en la vida del menor durante
largos periodos de tiempo, las disposiciones adecuadas para la ejecucién de drdenes

incluirdn la facultad para modificar dichas érdenes periédicamente por la autoridad

1% | a Lic. Dubaniewicz sostiene y destaca que en los Comentarios de esta Regla, se detallan los tropiezos con los que se encuentra
la justicia para resolver los casos de delincuencia por parte de menores, y que corresponden a conflictos entre opciones: a)
rehabilitacion frente a justo merecido, b) asistencia frente a represion y castigo, c) respuesta en funcién de las circunstancias, frente
a la respuesta en funcion de la proteccion de la sociedad, y d) disuasion de caracter general, frente a incapacitacion individual.

200 cfr, Conf. Ana Maria Dubaniewicz. "Abandono de menores - Historia y problematica de las instituciones de proteccién”,
Editorial Dunken (1997) y “La internacion de menores como privacion de la libertad. Circuito y penal”. Editorial Dunken. (2006).

201 | a prevencion de demoras innecesarias (Regla 20), se determina a fin de evitar dificultades intelectuales y psicolégicas en el
menor, para el establecimiento de la relacién entre el procedimiento y la resolucién por una parte, y el delito por otra. La Regla 21
sobre registros, sostiene que éstos han de ser confidenciales, y no podran ser utilizados como antecedentes del menor en sus futuros
procesos como adulto. Se dictamina la necesidad de personal especializado y Capacitado en la Regla 22 cuyas titulaciones
garanticen la administracion imparcial y eficaz de la justicia de menores y la evitacioén de todo género de discriminacion en la
seleccion, contratacion y ascenso del personal.
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competente. A este propoésito responde la creacion del cargo de Juez de Ejecucion en

algunos paises®®.

En la Quinta Parte, sobre el tratamiento en establecimientos penitenciarios, la Regla 26 -
-objetivos del tratamiento en establecimientos penitenciarios- asigna la asistencia,
educacion y socializacion; la atencion especial a los problemas personales de los
menores; el derecho de acceso por parte de sus padres o tutores, y pone énfasis en el

cuidado y no discriminacion de la menor delincuente.

En cuanto a la aplicacion de las Reglas Minimas para el Tratamiento de los Reclusos,
aprobada por las Organizacién de las Naciones Unidas®®, se hacen extensivos sus
principios a los menores confinados, ejerciendo una importante influencia en la
administracion humanitaria y equitativa de los establecimientos correccionales. Es
importante que se destaque la frecuente y pronta concesién de la libertad condicional -
Regla 28-, la que seré otorgada por la autoridad competente, recibiendo asistencia del
correspondiente funcionario a cuya supervision estaran sujetos, y el pleno apoyo de la
comunidad. Los sistemas intermedios -Regla 29- como establecimientos de transicion,
hogares educativos, centros de capacitacion diurnos, y otros sistemas pertinentes,
podran facilitar una adecuada reintegracion. Pone de resalto esta Regla, en sus
comentarios, la importancia de la asistencia post-carcelaria, asi como la necesidad de
establecer una red de mecanismos intermedios: instalaciones, servicios, asesoramiento y

apoyo estructural, como un paso importante hacia su integracién social®®.

La Sexta Parte, sobre las reglas minimas sobre investigacion, planificacion y
formulacién y evaluacién de politicas, en su Regla 30, toma a la investigacion como
base de la planificacion, la formulacion y la evaluacion de politicas que resulten
efectivas; asimismo, se procurara revisar y evaluar periddicamente las tendencias, los

problemas y las causas de la delincuencia y criminalidad de los menores, asi como las

202 cfr. Conf. Ana Maria Dubaniewicz. "Abandono de menores - Historia y problematica de las instituciones de proteccion”,
Editorial Dunken (1997) y “La internacion de menores como privacion de la libertad. Circuito y penal”. Editorial Dunken. (2006).

203 Adoptadas por el Primer Congreso de las Naciones Unidas sobre Prevencion del Delito y Tratamiento del Delincuente, celebrado
en Ginebra en 1955, y aprobadas por el Consejo Econdmico y Social en sus Resoluciones 663C (XXIV) de 31 de julio de 1957 y
2076 (LXII) de 13 de mayo de 1977.

204 cfr. Conf. Ana Maria Dubaniewicz. "Abandono de menores - Historia y problematica de las instituciones de proteccion”,
Editorial Dunken (1997) y “La internaciéon de menores como privacion de la libertad. Circuito y penal”. Editorial Dunken. (2006).
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necesidades particulares del nifio o joven en custodia®®.

El verdadero hito del periodo se da con la Convencion sobre los Derechos del Nifio,
aprobada por la Asamblea General de las Naciones Unidas el 20 de noviembre de 1989,
y ratificada por Ley nro. 23.849 del 22 de septiembre de 1990, durante el gobierno del
Dr. Carlos Saul Menem, con las observaciones preceptuadas en el articulo 2° de la
mencionada ley?®. El articulo 1° establece que se entiende por “nifio” todo ser humano
menor de 18 afios de edad. La Republica Argentina formul6 una expresa declaracion
interpretativa, considerando la proteccion conferida por la Convencion “...desde la
concepcién en el seno materno...” (Conf. Art. 30 del Cddigo Civil). El articulo 8°
compromete a los estados parte a respetar el derecho del nifio a preservar su identidad,
incluidos la nacionalidad, el nombre y las relaciones familiares. EI cumplimiento de este
compromiso obliga a formular reserva a favor de la conveniencia de la insercion

comunitaria de los menores®’.

El Predmbulo de la Convencion sobre los Derechos del Nifio reconoce que la necesidad
de proporcionar al nifio una proteccion especial, algo que ya habia sido enunciado en la
“Declaracion de Ginebra sobre los Derechos del Nifio” -1924-, en la “Declaracion de los
Derechos del Nifio” adoptada por la Asamblea General -1959-, y reconocida en la
"Declaracion Universal de Derechos Humanos", en el "Pacto Internacional de Derechos
Civiles y Politicos", en el "Pacto Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y
Culturales”, como asi también en los estatutos e instrumentos pertinentes de los
organismos especializados y de las organizaciones internacionales que se interesaban

por el bienestar del nifio.

205 Cfr. Ana Marfa Dubaniewicz. "Abandono de menores - Historia y problematica de las instituciones de proteccion”, Editorial
Dunken (1997) y “La internacién de menores como privacion de la libertad. Circuito y penal”. Editorial Dunken. (2006). La autora
también sefiala que se evaluara e investigara el sistema de administracion de justicia de menores, mediante la recopilacion y analisis
de los datos: “La prestacién de servicios en la administracion de justicia de menores se preparara y ejecutara de modo sistematico
como parte integrante de los esfuerzos del desarrollo nacional”.

206 Cfr. Ana Marfa Dubaniewicz. "Abandono de menores - Historia y problematica de las instituciones de proteccién”, Editorial
Dunken (1997) y “La internacién de menores como privacion de la libertad. Circuito y penal”. Editorial Dunken. (2006). Al aprobar
la Convencidn, la Republica Argentina hizo reserva de los incisos b), c), d), y e) del articulo 21 manifestando que los mismos no
regiran en su jurisdiccion por entender que, para aplicarlos, debe contarse previamente con un riguroso mecanismo de proteccion
legal del nifio en materia de adopcion internacional, a fin de impedir su trafico y venta: “La comunidad internacional debe velar por
prevenir y erradicar las causas que motivan el abandono de los nifios antes que ofrecer como respuesta el exilio de las criaturas
afectadas...”.

207 Cfr. Ana Marfa Dubaniewicz. "Abandono de menores - Historia y problematica de las instituciones de proteccion”, Editorial
Dunken (1997) y “La internacion de menores como privacion de la libertad. Circuito y penal”. Editorial Dunken. (2006). Respecto
del articulo 24, parrafo 2, inc. f) referido a “la orientacion de los padres y la educacion y servicios en materia de planificacion de la
familia”, Argentina propone que “expresamente se interprete que el inciso en cuestion significa la orientacion a los padres y la
educacion para la paternidad responsable”. La formula propuesta garantiza suficientemente “el derecho de los protagonistas a
decidir tanto el nimero de hijos, como el lapso entre los nacimientos y los métodos a que pudieran recurrir responsablemente para
tal fin”. También respecto del articulo 38, especialmente los parrafos 2 y 3, “pues la edad de 15 (quince) afios resulta irrazonable
para permitir la participacion directa en conflictos armados.
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Teniendo presente que, como se indica en la Declaracion sobre los Derechos del Nifio,
el nifio, por su falta de madurez fisica y mental necesita proteccion y cuidados
especiales, incluso la debida proteccién legal, tanto antes como después del nacimiento,
y “recordando lo dispuesto en la Declaracion sobre los Principios Sociales y Juridicos
relativos a la proteccion y bienestar de los nifios, con particular referencia a la
adopcion y la colocacion en hogares de guarda, en los planos nacional e internacional;
las Reglas Minimas de las Naciones Unidas para la Administracion de la Justicia de
Menores (Reglas de Beijing), y la Declaracion sobre la Proteccion de la Mujer y el
Nifio en estados de emergencia o de conflicto armado”; “reconociendo que en todos los
paises del mundo hay nifios que viven en condiciones excepcionalmente dificiles y que
esos nifios necesitan especial consideracion”, los Estados Parte en el Capitulo 3, se
comprometen a “asegurar al nifio la proteccion y cuidado que sean necesarios para su
bienestar, teniendo en cuenta los derechos y deberes de sus padres, tutores y otras
personas responsables de él ante la ley y, con ese fin, tomaran todas las medidas
legislativas y administrativas adecuadas™?®. De la misma surgen un gran nimero de
compromisos para los estados parte, todos tendientes al trato digno, proteccion y

reconocimiento de derechos®®.

Este periodo, y de acuerdo al anélisis desarrollado por la Lic. Dubaniewicz?*°, parte de
1983 y llega a 1989, de la mano de la reiniciacion democratica, y se destaca en esta
etapa, una apertura a la bdsqueda de nuevas soluciones a través de la investigacion
cientifica de las problemaéticas sociales de dificil resolucién, incluyendo particularmente
las que involucran a las familias y los nifios en estado de carencia, asi como las posibles
vias de prevencion de las mismas, lo que incluye la igualdad ante la ley como sujetos de
derecho. Lo maés relevante del periodo es sin lugar a dudas las adhesiones argentinas

mediante leyes nacionales, a la “Convencion contra la Tortura y otros Tratos o Penas

208 Asimismo las instituciones, servicios y establecimientos encargados de su cuidado o proteccion, deberan cumplir las normas en
materia de seguridad, sanidad, nimero y competencia de su personal, y una supervision adecuada (inciso 39).

29 | os estados parte se comprometen a respetar un gran namero de derechos a los nifios, pero principalmente en materia penal se
destaca que velaran para que no sea sometido a tratos crueles, ni a la pena capital, ni de prisién perpetua, siendo su encarcelamiento
de acuerdo a la ley por el menor tiempo posible, con trato humanitario, separado de los adultos y con asistencia juridica inmediata.
Se abstendréan los estados parte de reclutar para sus fuerzas armadas a menores de 15 afios —con reserva argentina-. Se dispondra el
establecimiento de una edad minima antes de la cual se presumira que los nifios no tienen capacidad para infringir las leyes penales;
y en caso del nifio de quien se alegue que lo ha hecho, se dispondran de medidas tales como el cuidado, las érdenes de orientacién y
suspension, el asesoramiento, la libertad vigilada, la colocacion en hogares de guarda, los programas de ensefianza y formacion
profesional, asi como otras posibilidades alternativas a la internacion en instituciones, para asegurar que el trato guarde proporcién
con sus circunstancias y con la infraccion.

210 Cfr. Ana Marfa Dubaniewicz. "Abandono de menores - Historia y problematica de las instituciones de proteccion”, Editorial
Dunken (1997) y “La internacion de menores como privacion de la libertad. Circuito y penal”. Editorial Dunken. (2006).
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Crueles, Inhumanos o Degradantes” (1986 por Ley 23.338), bajo el gobierno del Dr.
Raul Ricardo Alfonsin, y de la “Convencion Internacional sobre los Derechos del Nifio”
(1990), gobierno del Dr. Carlos Saul Menem, elementos en los que basaremos nuestra

propuesta de régimen especial.

El que consideramos como ante ultimo periodo en andlisis, es el que comprende los
afios que van desde 1990 a 1997, y se inicié el 22 de agosto de 1990, por Decreto
1606/90, que crea el “Consejo Nacional del Menor y la Familia”, dentro del marco del
Ministerio de Salud y Accion Social y en reemplazo de la Secretaria de Desarrollo
Humano y Familia®'!. Entre otras cuestiones de indole asistencial, también se le asigné
encargarse del tratamiento de menores incursos en hechos que la ley califica como
delitos, y debia arbitrar los medios necesarios para prevenir y en su caso tratar a
menores vinculados a esos hechos y en faltas o contravenciones. Para ese fin organizaba
y dirigia los sistemas de evaluacidn inmediata, las opciones de derivacion, los institutos
de seguridad, el tratamiento psicoldgico, psiquiatrico, y los programas de egreso con

capacitacioén laboral y educativa.

Destaca la Lic. Dubaniewicz?'? que si bien se realizaron importantes progresos en la
conceptualizacion de la problematica atendida, pasando del sistema de proteccién asilar
a la etapa de tecnificacion del tratamiento realizado en los institutos mediante la
creacion de equipos técnicos interdisciplinarios, se le planted al nuevo Consejo una
dicotomia expresada en la propia organizacion estructural y conceptual del tratamiento
todavia no superada: “internacion vs. alternativas a la internacién”?. Para las nifias,
nifios y adolescentes en conflicto con la ley penal funcionaban institutos de menores,
aunque un punto aparte merece el programa de orientacion y derivacion del Centro de

214

Atencion de Menores en Transito™" a quien, ademas, le correspondian tareas de

coordinacién institucional®®®. Para ello, el Consejo Nacional del Menor y la Familia —

21 Cfr. Ana Marfa Dubaniewicz. "Abandono de menores - Historia y problematica de las instituciones de proteccién”, Editorial
Dunken (1997) y “La internacion de menores como privacion de la libertad. Circuito y penal”. Editorial Dunken. (2006).

212 Cfr. Ana Marfa Dubaniewicz. "Abandono de menores - Historia y problematica de las instituciones de proteccion”, Editorial
Dunken (1997) y “La internacion de menores como privacion de la libertad. Circuito y penal”. Editorial Dunken. (2006).

283 |a Lic. Dubaniewicz expresa que el antiguo Consejo intenté acompasar sus acciones con la Declaracion de los Derechos del
Nifio de 1959. Ahora, toda la doctrina correspondiente al decreto 1606, se basa en esta nueva Declaracion sobre los Derechos del
Nifio de 1989, y en la responsabilidad conjunta de la familia, la comunidad y el Estado respecto de las jovenes generaciones.

214 Disposicion 175/89 — SSMDTE.
215 La Lic. Dubaniewicz destaca que algunas de sus tareas eran: Coordinar permanentemente la actividad de todas y cada una de las

areas intervinientes. Fijar las pautas de accion en base a los datos obtenidos en el desarrollo de las intervenciones realizadas por las
distintas areas y las reuniones generales del equipo técnico. Promover la integracion del equipo interdisciplinario facilitando
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actualmente SENNAF?'-) contaba con un equipo interdisciplinario que funcionaba —y
lo sigue haciendo- en el Palacio de Tribunales, a efectos de realizar estudios inmediatos
y de aproximacion diagndstica de menores que hayan sido detenidos y que estén a
disposicion judicial, a fin de brindar en calidad de auxiliar de la justicia, orientacion

para su derivacion.

Sabemos que debido a la estructura federal de la Republica Argentina, el marco de
ordenamiento normativo juridico es complejo, pese a que en lo personal considera que
las cuestiones de fondo deben ser tratadas por legislacion nacional de aplicacion
obligatoria en todas las jurisdicciones federales.”*” Hay asi concurrencia de poderes
nacionales y provinciales, pero ante la violacion de algin derecho, declaracién o
garantia constitucional —supuesto de materia federal-, debe intervenir, por imperio de la
Ley 48 -Articulo 14-, la Corte Suprema de Justicia de la Nacion, siendo en este sentido
norma mas importante con relacion a la proteccion de los nifios la Constitucion
Nacional y la Convencién sobre los Derechos del Nifio®, Dentro de esta coyuntura
temporal, es importante la creacion del Consejo Nacional del Menor y la Familia, y se
implementd la cooperacion técnica a las provincias a través del “Acuerdo Federal de
Proteccion del Menor y la Familia”, elementos que entre otras cosas buscaron un

estandar nacional minimo.

Algo verdaderamente importante es la definicion de nifio para el concierto internacional,
ya que felizmente la Republica Argentina hizo reservas en la materia, puntualmente en
el articulo 2° de la Ley 23.849 sobre la definicion de nifio, en donde se sostuvo que es

“...todo ser humano desde el momento de su concepcién y hasta los 18 afios de

espacios de discusion de la tarea, lo que permitird evaluar continuamente las acciones desarrolladas y corregir las que asi lo
requieran, para lograr los objetivos del programa. Coordinar las acciones con los responsables de todas las instituciones
intervinientes.

216 Secretaria Nacional de Nifiez, Adolescencia y Familia.

27 La Lic. Dubaniewicz destaca que el Dr. Sajon, consultor en aquel momento del Consejo Nacional, detalla en primer lugar el
marco de ordenamiento normativo juridico que rige en la organizacion politica, social y civil del pueblo argentino, representado en
nuestra Constitucion, las leyes que en consecuencia se dicten, y tomando los acuerdos con las potencias extranjeras como Leyes
Supremas de la Nacion. Estas leyes se aplican en todo el territorio de la RepUblica Argentina, pero, su aplicacion en las provincias
corresponde a su propio Poder Judicial salvo la legislacion federal, que es resorte de la justicia federal. Por ende, entendemos, que
de vulnerarse la Convencion sobre los Derechos del Nifio, se causa un agravio que habilita la intervencion del mas alto tribunal de la
republica.

218 «Convencién Americana sobre Derechos Humanos o Pacto de San José de Costa Rica” (1985) que reconoce la jurisdiccién de la
Corte Interamericana de los Derechos Humanos; de la “Convencion sobre la Represion y el Castigo del Crimen del Apartheid”
(1985); de la “Convencion sobre la Eliminacion de todas las Formas de Discriminacion contra la Mujer” (1985) y de la “Convencion
Internacional contra la Tortura y otros Tratos o Penas Crueles, Inhumanos o Degradantes” (1986), que reconoce la competencia del
Comité contra la Tortura. Asimismo la aprobacion de los Protocolos | y Il adicionales a las Convenciones de Ginebra sobre
“Derecho Humanitario” (1986); por ley 23.160 se levanto la reserva geografica a la “Convencion sobre el Estatuto de los
Refugiados” por lo que los beneficios del refugio se otorgan a personas provenientes de cualquier parte del mundo. En 1986 se
ratificaron el “Pacto de Derechos Civiles y Politicos y su Protocolo Facultativo”, y el “Pacto de Derechos Econémicos, Sociales y
Culturales”.
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edad...”* dandole relevancia internacional a la normativa positiva interna. En la
misma sintonia, Argentina ratificé la Convencion sobre los Derechos Humanos por Ley
23.054, refiriéndose y protegiendo al ser humano como tal desde la concepcion. Los
principios generales y rectores versan sobre la no discriminacion y el interés superior

del nifo.

La normativa juridica, desde una concepcién valorativa filosofica, considera como
supremo valor el derecho intrinseco a la vida del nifio, castigando penalmente todo
atentado a la integridad fisica, mental y moral del nifio desde el vientre materno®®, e
insta a tomar medidas de proteccién a la salud y al desarrollo de los nifios. A su vez, se
pone sobre la mesa en forma expresa los derechos y libertades civiles ya recocidos en
nuestra Carta Magna®**. Con referencia a los derechos y libertades civiles -y a los
articulos 7, 8, 13, 14, 15, 16 y 17 de la Convencion-, es importante destacar que ya
existia abundante legislacién nacional y provincial, en lo que es del resorte y
atribuciones de las provincias conforme al articulo 104 de la Constitucién Nacional®?,
pero que la misma debia y debe adaptarse al cambio de paradigma que exige la

convencion.

2% | a Lic. Dubaniewicz sostiene que esta interpretacion se compadece con el derecho positivo vigente y el orden publico interno
argentino, pues el Cédigo Civil y la ley 23.264 sobre filiacion y patria potestad, en su articulo 264 establece que “la Patria Potestad
es el conjunto de deberes y derechos que corresponde a los padres sobre la persona y los bienes de los hijos para su proteccion y
formacion integral desde la concepcion de éstos y mientras sean menores de edad y no se hayan emancipado”.

220 Ana Maria Dubaniewicz. "Abandono de menores - Historia y problematica de las instituciones de proteccion®, Editorial Dunken
(1997) y “La internacion de menores como privacion de la libertad. Circuito y penal”. Editorial Dunken. (2006). La referida autora
sostiene que la Convencion sobre los Derechos del Nifio en su articulo 3° exalta el interés superior del nifio. La Constitucion
Argentina en su articulo 14 bis, en forma expresa, tiende a la “proteccion integral de la familia”. También el articulo 16 declara que:
“La Nacion Argentina no admite prerrogativas de sangre ni de nacimiento...”. La ley 23.264, modificatoria del Cédigo Civil, ha
suprimido todo tipo de discriminacion en materia de filiacién, equiparando a los hijos matrimoniales, extra matrimoniales y por
adopcidn plena a todos sus efectos civiles (articulo 240). Por ley 23.302 del 8/11/1985, se declara la proteccion y el respeto por la
organizacion y valores familiares de la comunidad indigena. El Poder Ejecutivo, con el fin de promover y desarrollar un mejor
sistema de atencién a las familias o miembros que atraviesan por situaciones de riesgo decide, mediante el decreto 1606/90, la
Creacion del Consejo Nacional del Menor y la Familia que especifica en su articulo 14 las funciones y medidas que ha de tomar al
respecto. También por ley 23.637 de Tribunales Civiles con competencia en familia, Estado, nombre y capacidad, se decide en su
articulo 4° que: “Hasta tanto se pongan en funcionamiento tribunales con competencia exclusiva en asuntos de familia y capacidad
de las personas, ocho de los actuales Juzgados Nacionales de Primera Instancia en lo Civil que determinara el Poder Ejecutivo,
actuando cada uno con sus dos Secretarias, conoceran en forma exclusiva y excluyente en dichos asuntos™.

221 En la primera parte de nuestra Constitucién Nacional estan contenidos los derechos y libertades individuales y sociales a los que
se refieren los articulos 7°, 8°, 13, 14, 15, 16, 17 y 18 de la Convencién Internacional -Abolicién de la esclavitud (articulo 15).
Derecho de propiedad (articulo 17). Seguridad (articulo 18). Derechos personales (articulo 13). Extranjeros (articulo 20). Defensa de
la patria (articulo 21). Inmigracion (articulo 25). La Constitucion Nacional sostiene en su Articulo 28. “Los principios, garantias y
derechos reconocidos en los anteriores articulos, no podran ser alterados por las leyes que reglamenten su ejercicio”, y establece, la
supremacia de la Constitucion (articulo 31), la libertad de prensa (articulo 32) y derechos y garantias (articulo 33).

222 | a Lic. Dubaniewicz resefia que se pueden sefialar a nivel nacional el Cadigo Civil y las leyes especiales: 18.248 sobre Nombres
de las personas naturales; 11.317 sobre Derechos civiles de la mujer; 10.903 sobre Patronato de menores; 19.134 sobre Adopcion;
23.264 que modifica el Cédigo Civil sobre Patria potestad y filiacion; 23.515 sobre Divorcio y edad para contraer matrimonio;
22.278 y 22.803 sobre Menores incursos en delitos; 23.984 sobre Cédigo Procesal Penal, Libro 111, Titulo 11, Juicio de menores y ley
23.054 sobre Derechos humanos.
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Yendo al objeto del trabajo, el régimen en materia penal en el periodo sigue siendo el de
Ley 22.278, que en su articulo 3°, establece la custodia del menor por parte del Juez de
Menores, restriccion al ejercicio de la patria potestad y discernimiento de la guarda
cuando correspondiere; y el articulo 4° dictamina sobre imposicion de pena, en funcién
de la ley 10.903 —que estaba vigente, hoy derogada-. La Ley 22.803, articulo 1°,
sustituye el articulo 1° de la Ley 22.278 respecto de la impunibilidad de menores de 16
afios, y de 18 respecto de delitos de accién privada o reprimidos con pena privativa de la
libertad que no exceda de dos afos, con multa o con inhabilitacion. Pero en ese marco el
Juez podréa disponer del menor si se hallara abandonado, falto de asistencia, en peligro
material o moral o presentare problemas de conducta, previa audiencia a los padres,
tutores o guardadores. Por el articulo 2° se sustituye también el articulo 2° de la
mencionada ley respecto de la punibilidad del menor de dieciséis a dieciocho afios, que
incurriere en delito que no fuera de los enunciados en el articulo 1°. En esa ldgica el

Juez podia disponer definitivamente del menor%.

El Art. 3 sustituyo el articulo 689 bis del Codigo de Procedimiento en Materia Penal —
hoy derogado- para la Justicia Federal, los Tribunales Ordinarios de la Capital y los
territorios nacionales sostenia que: 1) no regiran las disposiciones sobre detencién y
prision preventiva en los procesos seguidos contra menores de 16 a 18 afios; en caso
contrario se realizara en establecimientos especializados —el actual 315 del CPPN
sostiene una postura similar-; 2) respecto de la sentencia a menores de 16 a 18 afios, se
ajustara a los articulos 495 y 496; en caso de absolucion, se declarara su responsabilidad
penal, y 3) junto con la resolucidn, el Juez decidira sobre la disposicién definitiva del

menor apelable por el término de cinco dias.

Luego, y simbolizando un gran paso, se sancion0 el nuevo Cddigo Procesal Penal de la
Nacion -Ley 23.984%%“- que hace referencia en sus articulos 410 a 414, en cuanto a que a
los menores incursos en hechos delictuosos, con sancion mayor de 3 afios a los cuales se
les aplican las disposiciones de esta ley sobre procedimiento oral, y sin perjuicio de lo
dispuesto en las leyes sustantivas 22.278 y 22.803, un paso hacia delante, ya que les

reconoce a los menores en conflicto con la ley penal derecho a estar en juicio y a

228 Cfr. Ana Marfa Dubaniewicz. "Abandono de menores - Historia y problematica de las instituciones de proteccion”, Editorial
Dunken (1997) y “La internacién de menores como privacion de la libertad. Circuito y penal”. Editorial Dunken. (2006)

224 Sancionada el 21 de agosto de 1991, BO 9 de septiembre de 1991, fe de erratas BO 29 de noviembre de 1991, promulgacién
Decreto 1782/1991
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defenderse, tal como lo hace una persona mayor de edad, dentro de un régimen
diferenciado. A su vez, los operadores lentamente comienzan a tomar un abordaje
integral a la problemética del nifio, sin perder de vista el respeto por el interés superior

del nifio®%.

En muchas provincias de la Republica Argentina se establecieron en el periodo
Tribunales de Menores con competencia en los aspectos penales, en algunas, y en su
totalidad, en los civiles y asistenciales, nombrando jueces especializados en todas las
materias, un verdadero gran paso. Asimismo, la ley 22.278 en el articulo 3° establece
“..la obligada custodia del menor por parte del juez, para procurar la adecuada
formacion de aquél mediante su proteccion integral...”. La Ley 22.803 en el articulo 1°
aclara que “...en el caso necesario pondra al menor en lugar adecuado para su mejor
estudio durante el tiempo indispensable...”??®. Tal situacién es uno de los objetos de
nuestra critica, ya que tal disposicion es razonable en el ambito civil, pero
inconstitucional en el penal en donde el estado por definicion ejerce poder punitivo y no

tuitivo.

En el campo de la administracion de justicia juvenil, surgen informes conforme a los
articulos 37, 39 y 40 de la Convencién, particularmente que sustentan la prohibicién de
la pena de muerte y la prision sin posibilidad de obtener la libertad condicional
(perpetua). La prohibicién de privar la libertad ilegal o arbitrariamente, uso del arresto,
detencion o prision de chicos de detalla como una medida de Gltimo recurso y por un
muy corto periodo de tiempo. En relacion a la pena de muerte, en nuestro pais
histéricamente se eximi6 a los menores de misma, siendo un caso paradigmatico el de

227

Simén Radowitzky Por otro lado, la Convencion Americana sobre Derecho

Humanos también la limita para los paises que la mantienen vigente, prohibe su

restablecimiento para lo que tengan derogada y la excluye en forma absoluta para los

22
d*,

menores de 18 afios de eda Entonces y claramente, en el campo de la

225 Convencion sobre los Derechos del Nifio, art. 3.

226 Cfr. Ana Marfa Dubaniewicz. "Abandono de menores - Historia y problematica de las instituciones de proteccion”, Editorial
Dunken (1997) y “La internacion de menores como privacion de la libertad. Circuito y penal”. Editorial Dunken. (2006)

227 simon Radowitzky, joven anarquista condenado a reclusion perpetua por el que mat6 al jefe de la Policia de la Capital —actual
Policia Federal Argentina- Coronel Ramén Lorenzo Falcon, a quien el Fiscal solicitd pena de muerte, pero que sin embargo, el
aporte de un facsimil de la partida de nacimiento cambi6 el curso del proceso. Aunque el documento carecia de las legalizaciones
pertinentes para confirmar que éste tenia solo 18 afios, siendo por lo tanto menor de edad y no pasible de ejecucion, incliné a los
jueces a conmutar la pena por la de reclusion perpetua en la Penitenciaria Nacional.

228 Convencion Americana sobre Derechos Humanos, Art. 4. Firmada el 21/10/69. Aprobada por la Republica Argentina por ley
23.054, Sanc. 1/3/1984, Prom. 19/3/1984, Pub. B.O. 27/3/1984. Jerarquia constitucional por imperio del art. 75 inc. 22 de la CN.
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administracion de la justicia juvenil no se admite la pena de muerte, al punto que es una

cuestion definitivamente vencida®?®.

En materia legislativa, como dijimos, la Ley 22.278 establecio la custodia del menor por
parte del juez; la restriccion a la patria potestad, el discernimiento de la guarda; los
requisitos para la imposicion de la pena y la mayoria de edad penal. La Ley 22.803, en
sus articulos 1° y 2° sustituyd los articulos 1° y 2° de la Ley 22.278; y el articulo 3°
sustituyd el 689 bis del Codigo de Procedimientos en Materia Penal vigente en aquel
momento. Un hecho trascendente se dio el 27 de junio de 1991, cuando la Camara
Nacional de Apelaciones en lo Criminal y Correccional, elevo a las autoridades de la
Policia Federal Argentina las directivas necesarias para que se cumpla estrictamente con
las previsiones de la Ley 10.903 y los articulos 171 a 177 del Reglamento para la
Jurisdiccion??, relativos a dependencias policiales en las que se alojen menores de 18
afios, con la obligatoriedad de notificar inmediatamente a los Jueces Nacionales en lo

Correccional de Menores. El detonante fue el fallecimiento del joven Walter Bulacio®®.

El 22 de agosto de 1994, se promulgé la nueva Constitucion de la Nacidén Argentina,
que ratifica en su articulo 75, inciso 22 del capitulo IV sobre Atribuciones del
Congreso, los derechos establecidos por la Convencién sobre los Derechos del Nifio. La
nueva Constitucion de la Nacion, convalidd los articulos 14 al 33 referentes a los

229 Por ley 18.953, se incorpora en 1971 la pena de muerte al Codigo Penal. Posteriormente la ley 20.043 la deroga y la vuelve a
reincorporar la ley 21.338. La ley 23.077 la ha vuelto a derogar, desapareciendo entonces de las figuras que la incluian: articulo 80
bis, homicidio calificado; articulo 142 ter, privacion ilegitima de la libertad seguida de muerte; articulo 186 inciso d), incendio
seguido de muerte o lesiones gravisimas, con fines subversivos; articulo 186 inciso d), explosion o liberacién de energia nuclear
seguida de muerte o lesiones gravisimas con fines subversivos; articulo 190, parrafo 4°, puesta en peligro de la seguridad de una
nave, construccion flotante o aeronave, seguida de muerte o lesiones gravisimas, con fines subversivos, entre otras. La pena de
muerte no podra ser reimplantada en nuestro pais ya que la RepUblica Argentina es firmante de la Convencion Americana sobre los
Derechos Humanos-Pacto de San José de Costa Rica.

%0 Cfr. Ana Maria Dubaniewicz. "Abandono de menores - Historia y problematica de las instituciones de proteccion”, Editorial
Dunken (1997) y “La internacién de menores como privacion de la libertad. Circuito y penal”. Editorial Dunken. (2006)

281 Walter David Bulacio falleci6 el dia 26 de abril de 1991 a manos de agentes de la Policia Federal Argentina. El caso llegé a la
Corte Interamericana de Derechos Humanos. Walter Bulacio se encontraba entre la concurrencia de un recital de una banda de rock
el 19 de abril de ese afio cuando una “razzia” del personal de la Seccional 35°, lo detuvo a efectos de averiguacion de antecedentes.
Aunque la Ley de Patronato de Menores prohibia la detencion de menores sin intervencion del juez competente, Walter Bulacio fue
retenido en la comisaria si aviso al Juez de turno; sali6 de alli a la mafiana siguiente, rumbo al hospital, en donde le fue
diagnosticado traumatismo craneal. Por testimonios, dijo al médico que lo atendié haber sido golpeado por la policia. Murié cinco
dias mas tarde, tras haber sido trasladado a otro nosocomio; la autopsia encontr6 huellas de golpes con objetos contundentes en
miembros, torso y cabeza.

%2 La Declaracion Americana de los Derechos y Deberes del Hombre; la Declaracion Universal de Derechos Humanos, la
Convencién Americana sobre Derechos Humanos, el Pacto Internacional de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales; el Pacto
Internacional de Derechos Civiles y Politicos y su Protocolo Facultativo; la Convencién sobre la Prevencion y la Sancion del Delito
de Genocidio, la Convencion Internacional sobre la Eliminacion de todas las Formas de Discriminacion Racial; la Convencion sobre
la Eliminacién de todas las Formas de Discriminacién contra la Mujer, la Convencion contra la Tortura y otros Tratos o Penas
Crueles, Inhumanos o Degradantes, y la Convencion Internacional sobre los Derechos del Nifio en las condiciones de su vigencia,
“tienen jerarquia constitucional, no derogan articulo alguno de la primera parte de esta Constitucion y deben entenderse
complementarios de los derechos y garantias por ella reconocidos. Sélo podran ser denunciados, en su caso, por el Poder Ejecutivo
Nacional, previa aprobacion de las dos terceras partes de la totalidad de los miembros de cada Camara”.
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derechos y garantias de los individuos en todo el territorio nacional y agrega un
conjunto de nuevos derechos civiles y sociales en los articulos 36 al 43. Los derechos
enunciados en los articulos 36 al 40 se refieren a las garantias politicas y democréticas,
que no son de referencia directa a la nifiez, aunque aseguran la posibilidad de un marco
social respetuoso de la libertad e igualdad de oportunidades. Los articulos 41, 42 y 43
ya mencionados, competen mas directamente a las prerrogativas de la infancia, en tanto
se refieren a la proteccion del medio ambiente, a la educacion para el consumo, al
amparo contra toda forma de discriminacidn, restriccion de informacion, o privacion de

|233

la libertad. En este sentido, la legislacion nacional“*® ya venia poniendo el acento en la

materia.

Numerosas Constituciones Provinciales, juntamente con una profusa legislacion
provincial de proteccién a la minoridad y segun datos extractados del punto 6 del
“Informe Complementario del Consejo Nacional del Menor y la Familia” enviado a las
Naciones Unidas en 1994, no habian incorporado todavia estos derechos. ElI Consejo
estimulé y promovio su inclusion a la brevedad, dado el estatus otorgado a los mismos
por la nueva Constitucién Nacional, que de todos modos deberia operar inmediatamente
sobre la legislacién provincial®®*. Esta etapa resulté ser muy prolifica para la materia, no
solo legislativamente, sino que también a nivel de discusién académica y social. Los
programas del periodo facilitaban o pretendian el no ingreso de los menores a los
institutos, en favor del apoyo a la familia de origen, de una sustituta, y de la creacion de
nuevas casas-hogares dentro, en busqueda de mantener el sostenimiento del hogar, o la

sustitucion familiar que no implica institucionalizacion.

Era preocupacion del Consejo Nacional el destino del menor infractor o en conflicto con
la ley penal, y que no ingrese en comisarias e institutos de resultado traumatizante,
eventualmente haciéndose cargo del costo de la “fianza o caucion judicial”, y
manteniendo de esta manera al nifio bajo los sistemas de “Libertad Vigilada” y/o de

“Libertad Asistida”. Asi y todo, el problema que aquejé a la época fue el alto grado de

2% La Lic. Ana Marfa Dubaniewicz resumen que entre otros: Codigo Civil de 1871. En esta fecha nuestro Codigo Civil afirma el
respeto a la vida del nifio desde la concepcion, en su Titulo IV, articulo 70, “de la existencia de las personas antes del nacimiento”,
Ley 10.903 de Patronato de Menores, que constituye el umbral fundamental del quehacer juridico nacional para la proteccion de los
menores en situaciones de abandono o de necesidad (con modificaciones del decreto-ley 5286 del 20 de mayo de 1957, y de la ley
17.567), se ha completado esta ley con normativas particulares como las correspondientes a las leyes 19.134 (Adopcion) o 23.264
(Patria Potestad). Ley 23.054. Ratifica la Convencién Americana sobre Derechos Humanos —Pacto de San José de Costa Rica—
suscripta en esa ciudad el 22 de noviembre de 1969.

234 Cfr. Ana Maria Dubaniewicz. "Abandono de menores - Historia y problematica de las instituciones de proteccion”, Editorial
Dunken (1997) y “La internacion de menores como privacion de la libertad. Circuito y penal”. Editorial Dunken. (2006)
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reiterancia en los menores egresados, en gran medida debido a que la miseria, la
pobreza y la corrupcion de base se ligan al abandono y la muerte, y a la par, a la
prescindencia social de los més afectados®*. Lo marginal una vez més se liga a lo
delictivo y automaticamente al castigo ejercido por medio de la violencia institucional,
de ahi las malas soluciones intentadas que se implementan para el tratamiento de los
menores en situacion de riesgo. Histdricamente, la Ley 10.903 aclar6 que “el delito del
nifio es un desgraciado episodio”, especialmente atribuible al olvido en que lo dejo el
Estado, pero pese a ello el Patronato Nacional de Menores no pudo erradicar el sistema
segregacionista de la internacion, de la exclusion, pero si pudo humanizarlo un poco y
sacar a los menores de las comisarias y carceles, en donde se los mezclaba con personas

mayores de edad?*®.

En este ultimo periodo, 1997 a la fecha, claramente, la Convencidn sobre los Derechos
del Nifio, que es el primer instrumento internacional juridicamente vinculante que
incorpora toda la gama de derechos humanos -civiles, economicos, culturales, politicos
y sociales-, y la lucha por su vigencia plena fue el objetivo de los operadores del sistema
y de gran parte del Estado y Organizaciones no Gubernamentales®’. En 1989 los
Estados miembros de la Organizacion de las Naciones Unidas reconocieron que los
nifios y nifias debian tener un instrumento que contuviera sus derechos, que se los
reconozca como sujetos plenos de tales. Como instrumento de derecho publico
internacional tiene efectos juridicamente vinculantes para con los Estados parte. Como
adelantamos, el Poder Legislativo ratifico la convencion mediante la sancién de la Ley
23.849. Con posterioridad, como también se dijo, fue incorporada al bloque de
constitucionalidad construido a partir de la reforma constitucional llevada adelante en el
afo 1994.

A efectos de cumplir lo pactado en la Convencion y para que los nifios argentinos

tuvieran una legislacion propia que contuviera todos sus derechos de manera integral, se

2% Cfr. Ana Marfa Dubaniewicz. "Abandono de menores - Historia y problematica de las instituciones de proteccion”, Editorial
Dunken (1997) y “La internacién de menores como privacion de la libertad. Circuito y penal”. Editorial Dunken. (2006)

%6 Cfr. Ana Maria Dubaniewicz. "Abandono de menores - Historia y problemética de las instituciones de proteccion”, Editorial
Dunken (1997) y “La internacién de menores como privacion de la libertad. Circuito y penal”. Editorial Dunken. (2006)

%7 En este sentido me permito destacar la actuacion de la Dra. Zulita Fellini, que ya no solo desde el claustro docente, sino desde la
judicatura, impulso la aplicacion directa de los estandares de la Convencion frente a la falta de adecuacion de la normativa interna.
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sanciond la Ley 26.061%%, denominada “Ley de Proteccién Integral de los Derechos de
las Nifas, Nifios y Adolescentes™, y se declar6 por objeto de ella la proteccion integral
de los derechos de las nifias, nifios y adolescentes que se encuentren en el territorio de la
Republica Argentina, para garantizar el ejercicio y disfrute pleno, efectivo y permanente
de aquellos derechos y garantias reconocidos en el ordenamiento juridico nacional y en
los tratados internacionales en los que la nacion sea parte. Se destaco en la misma
norma que los derechos reconocidos estan asegurados por su méxima exigibilidad y
sustentados en el principio del interés superior del nifio y la omision en la observancia
de los deberes que por la presente corresponden a los 6rganos gubernamentales del
Estado habilita a todo ciudadano a interponer las acciones administrativas y judiciales a
fin de restaurar el ejercicio y goce de tales derechos, a través de medidas expeditas y
eficaces. Expresamente manifiesta que los menores gozardn de las garantias
individuales establecidas en la constitucion, hace mencién del debido proceso para el
caso de los menores infractores, asi como la de existencia de ministerios pablicos y
jueces especializados, puntualizando las garantias procesales.

Si bien desde la sancién de la Convencion sobre los Derechos del Nifio se comprendio,
lentamente a nivel jurisdiccional®®, que el instrumento debia ser operativo, habia voces
que aln resuenan en cuanto a que no se podia considerar los derechos a favor de los
menores infractores a nivel aplicacion directa, sino en forma programética. En esa
inteligencia entiendo que los legisladores dictaron la referida Ley 26.061 para establecer
un régimen de proteccion integral y cerrar la discusion sobre la operatividad plena de la
Convencién. Ahora, frente a la necesidad, se busca un nuevo sistema de justicia penal
para nifias, nifios y adolescentes, con el fin de que se terminen de garantizar los
derechos fundamentales que reconoce nuestra Constitucion Nacional, a través de la

Convencién sobre los Derechos del Nifio?*°. Es importante recordar que en todos los

%8 | a ley dedica los siguientes articulos en forma para el reconocimiento de derechos: Articulo 8.- Derecho a la Vida, Articulo 9.-
Derecho a la Dignidad y a la Integridad Personal, Articulo 10. - Derecho a la Vida Privada e Intimidad Familiar, Articulo 11. -
Derecho a la identidad, Articulo 12. - Garantia estatal de identificacion. Inscripcion en el Registro del Estado y Capacidad de las
Personas, Articulo 13. - Derecho a la Documentacion, Articulo 14. - Derecho a la Salud, Articulo 15. - Derecho a la Educacion,
Articulo 16. - Gratuidad de la Educacion, Articulo 17. - Prohibiciéon de discriminar por estado de Embarazo, Maternidad y
Paternidad, Articulo 18. - Medidas de proteccion de la Maternidad y Paternidad, Articulo 19. - Derecho a la Libertad, Articulo 20. -
Derecho al Deporte y Juego Recreativo, Articulo 21. - Derecho al Medio Ambiente, Articulo 22. - Derecho a la dignidad, Articulo
23. - Derecho de libre asociacion, Articulo 24. - Derecho a opinar y a ser oido, Articulo 25. - Derecho al trabajo de los adolescentes,
Articulo 26. - Derecho a la seguridad social, Articulo 27. - Garantias minimas de procedimiento. Garantias en los procedimientos
judiciales o administrativos, Articulo 28. - Principio de igualdad y no discriminacion. Los anteriores articulos transcriben los
derechos y garantias de los menores en conflicto con la ley penal de la Convencién sobre los Derechos del
Nifio, y que son el instrumento internacional que ha motivado el cambio de paradigma en los modelos de derecho punitivo
para adolescentes.

29 Cfr. Virginia Sansone. “Delincuencia juvenil. Nuevas tendencias jurisprudenciales”. La Ley, Suplemento penal y procesal penal
abril de 2007. (2007)

20 Derechos especificos que por su condicién de personas en desarrollo les han sido reconocido.
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procedimientos seguidos a adolescentes se deben observar las garantias del debido
proceso legal, y las respuestas estatales deberan ser proporcionales a la conducta
realizada; tendran como fin la reintegracion social y familiar del adolescente, asi como
el pleno desarrollo de su persona y capacidades. El internamiento se utilizara solo como
medida extrema y por el tiempo mas breve que proceda, y podré aplicarse Unicamente a
los adolescentes mayores de dieciséis afios de edad —existen proyectos que postulan una
baja discutible en cuanto a la edad de imputabilidad, algo que puede ser atinado en un
marco de reforma integral®*!-, por la comisién de conductas antisociales que califiquen

como delitos graves.

Esto permite que la proteccion de garantias individuales sea de manera efectiva,
mediante un juicio verdaderamente proporcional en cuanto a la respuesta estatal frente a
un joven que entra en conflicto con el subsistema penal. Lo cierto, y mas alla de mi voto
de fe en que puede mejorar la administracion de justicia en este sentido, es que debemos
decir se han tenido dificultades para implementar un nuevo sistema acorde a la
Convencién, lo que redund6 en diversas opiniones consultivas, informes y sentencias de
responsabilidad y reparacion, ya sea por la administracion de justicia nacional como por

las provinciales. El nuevo proyecto ya tiene media sancién®*?

, pero a la fecha, no
fue tratado por la Camara Baja del Congreso Nacional. Esta falta de concordancia
—entre la Convencion y el régimen vigente-, resulta violatorio de las garantias
individuales de los adolescentes, ya que se sigue aplicando un modelo de tutelar mixto,
que no sigue los principios minimos que un proceso judicial penal debe necesariamente
conservar para su validez: el control del proceso mediante garantias procesales y legales
en toda su magnitud especifica, con el plus de proteccion requerido internacionalmente.
Nobleza obliga, debemos reconocer el serio esfuerzo realizado por muchos Magistrados
bien intencionados que, con las herramientas legales que se le brindan, realizan
interpretaciones juridicas a fin de humanizar y hacer progresar, por via jurisprudencial,
el proceso de nifias, nifios y adolescentes. Honestamente, creo que no basta con la buena
voluntad de los operadores, puesto que el Estado tiene la obligacion de brindar un
marco normativo acorde, puesto el orden legal implica una verdadera garantia para el

justiciable, y un mensaje claro para la sociedad en su conjunto.

241 Como adelantamos, hay sectores que pretenden resumir los “problemas de inseguridad”, o de la “minoridad”, a la baja de edad de
imputabilidad. En el caso concreto no creo que solucione nada por si misma, pero en el contexto de un régimen como el propuesto,
resulta algo necesario a fin de brindarle coherencia al desarrollo de las etapas evolutivas de persona.

242 Régimen penal de Responsabilidad Juvenil del Senador Gerardo Morales.
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V. Critica a la situacion actual, analisis de la propuesta de reforma legislativa y

posible solucion.

En sintesis, como adelantamos, hacia el afio 1919, comenzo a regir en la Republica
Argentina la Ley de Patronato de Menores, siendo que el ambito penal, desde 1921 y
hasta mediados de la década del cincuenta®®, la imputabilidad de los menores estuvo
incorporada al Cédigo Penal -Arts. 36 y concordantes->** que fijaba la edad en 14
afios®”. Luego el régimen fue modificado por la Ley 21.338%*°, que en sus articulos 1 al
13 dispuso sobre el régimen aplicable a los menores que incurrieran en hechos que la
ley califica como delitos. Estas disposiciones fueron posteriormente derogadas por la
Ley 22.278/22.803, que establecio el actual régimen. Claramente la coyuntura social y
el marco normativo —a nivel Constitucional- exigen una profunda reforma del sistema

penal en general, pero méas precisamente en materia de minoridad.

En este capitulo comentaremos brevemente el proyecto de “Responsabilidad Penal para
Nifas, Nifios y Adolescentes” que en un momento parecié hacer tomar el rumbo
correcto hacia un esquema de responsabilidad penal limitado para los menores,
respetuosa de sus derechos y garantias. No resulta simple hablar de una problematica
tan compleja como la del régimen penal de minoridad en la Republica Argentina,
méaxime luego de lo resefiado anteriormente. Una de las propuestas mas preocupantes y
que ha dado lugar a una opinién social masiva, es la tendiente a bajar la edad de
imputabilidad sin mas discusion que la baja de edad, algo, que de considerarse atinado,
entiendo deberia darse con una discusion méas profunda que la del mero derecho penal

simbdlico®’.

3 | ey 14.394, sancionada el 14 de diciembre de 1954, promulgada el 22 de diciembre 1954, arts. 1 al 13 derogados por la Ley
22.278. En la ley 14.394 quedaban fuera del ambito de intervencion material los delitos que no excedieran de un afio de prision, de
accion privada o reprimidos con pena de multa o inhabilitacion. En la ley 22.278/22.803 la despenalizacion es un tanto mas
generosa, pues se extiende a los tipos penales reprimidos con pena de hasta dos afios de prisién.

244 ey 11.179, arts. 36 al 39, derogados por la Ley 14.394.

25 Ha habido numerosos proyectos de reformas al Cddigo Penal, entre otros, las de 1924, 1926, 1928, 1932,1933,1936, 1941,1951,
1960, 1963,1973,1974,1979,1994,1991. EI Gltimo proyecto, dirigido por el Dr. Baigin, y en el que participaron los Dres. Chiara
Diaz, De Luca, Erbetta, Ferreira, Hendler, Ochoa, Yacobucci y Tizo, representantes estos de entidades del foro, la judicatura y la
academia, y coordinado por el entonces Secretario de Politica Criminal, Dr. Alejandro Slokar, tuvo un gran impulso sobre el afio
2006, pero a la fecha perdi6 estado parlamentario.

246 |_ey 21.338, sancionada el 25 de junio de 1976. B.O. 1 de julio de 1976.

%7 Winfried Hassemer. Se refiere al “Derecho Penal Simbolico” como aquel que se orienta hacia efectos politicos y no a la
proteccion de bienes juridicos. Entiende que es instrumental y advierte sobre su funcion de engafio. A su vez sefiala el problema de
la pérdida de credibilidad que trae aparejado. Al respecto ver del mismo autor “Derecho Penal Simbolico y Proteccion de Bienes
Juridicos” (En Pena y Estado, N° 1, 1991, ediciones PPU, Barcelona) y “Fundamentos del Derecho Penal” (Traduccion de Francisco
Mufioz Conde y Luis Arroyo Zapatero, Bosh, Barcelona, 1984).
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El proyecto aqui analizado se encamina a establecer un nuevo régimen de
responsabilidad penal juvenil limitado, tal como el modelo Espafiol antes resumido®®.
El proyecto de ley ya recibié media sancién por parte del Senado Nacional, por lo que
se espera que la Camara de Diputados lo trate. La nueva ley reemplazara al réegimen
penal de minoridad existente -Ley 22.278, junto con las reformas de las leyes 22.803,
23.264, 23.742 y 26.061-, estableciendo entre sus objetivos principales la
responsabilidad de las personas menores de dieciocho afios y mayores de catorce afios al
momento de la comision de un hecho tipificado como delito de accion publica en el
codigo penal y leyes especiales.

A su vez establece que, en ningun caso una persona menor de dieciocho afios a la que se
le atribuya la comision de un delito podra ser juzgada por el sistema penal general, ni
podra atribuirsele las consecuencias previstas para las personas mayores de dieciocho
afios de edad, algo que considero un gran avance, ya que con el presente regimen, mas
alla de exencidon de sancion, o la facultativa reduccion que preve el Art. 4 de la Ley
22.278, las penas y sus modalidades aplicables son las mismas que para los adultos,
conforme el Art. 5 del Cédigo Penal®*. Bajar la edad de imputabilidad, no es una
solucion de fondo ya que la mentada “inseguridad” no es Unicamente una cuestion de
edad, por lo que también habria que tomar conciencia de los posibles factores que llevan
a los menores a cometer delitos y de la responsabilidad que poseen aquellos que tienen a
su cargo la patria potestad.

Con este sistema se intentara asi eliminar el modelo tutelar actual, con la finalidad de
asegurar un proceso penal basado en la legalidad y no en la disposicion facultativa del
Juez de Menores. Entre sus objetivos esta el juzgamiento de las personas menores de
dieciocho afios y mayores de catorce afios al momento de la comision de un hecho
tipificado como delito de accion publica en el codigo penal y leyes especiales, algo que
amplia el espectro, pero en un contexto de proporcionalidad punitiva.

Se destacan aspectos muy positivos de esta nueva ley, tales como el propdsito de
efectuar posibles mejoras en cuanto a las sanciones aplicables —buscando penas
alternativas-, el funcionamiento de las instituciones y centros especializados para el

cumplimiento de las penas —que en este modelo son la verdadera ultima ratio-, y la

8 Al respecto, se aconseja la lectura del articulo escrito por Virginia Sansone y Fernando Fiszer. “La Ley Orgénica Reguladora de
la Responsabilidad Penal de los Menores de Espafia”. Revista de derecho penal, Rubinzal-Culzoni Editores, nimero 3 del afio 2003.
(2003).

29 Codigo Penal, Art. 5: “Las penas que este codigo establece son las siguientes: reclusion, prision, multa e inhabilitacion.”.
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atribucion de responsabilidad a los menores por la comision de un delito, y no por la
forma en que conducen su vida. En este Gltimo caso la responsabilidad penal alcanzara a
los jovenes de catorce 6 quince afios de edad que cometan un delito con pena minima de
tres afios de prision o reclusion; y a los jovenes de dieciséis 0 diecisiete afios de edad
que participen en la comision de un delito con pena minima de dos afios 0 mas de
prision o reclusién. Ademds, quedaran comprendidos para la declaracion de
responsabilidad, los delitos dolosos con resultado de muerte, delitos contra la libertad y
contra la integridad sexual, asi como también los casos de lesiones graves, gravisimas,

el robo con armas y el secuestro extorsivo.

A su vez, en ningln caso una persona menor de dieciocho afios a la que se le atribuya la
comision de un delito podrd ser juzgada por el sistema penal general, ni podra
atribuirsele las consecuencias previstas para las personas mayores de dieciocho afios
de edad, algo que redundaria en la aplicaciéon de penal proporcional a su capacidad de
reproche, fijada por un operador especializado. Lo mas relevante desde nuestro punto de
vista es que el nuevo modelo deja definitivamente de lado el sistema tutelar, que se basa
en sacar al adolescente del sistema penal de garantias, para dejarlo bajo la tutela penal
del Estado, en base a una concepcion peligrosista, y con ello concepcion del nifio como
un incapaz, tornandolo objeto de derecho. La necesidad de la reforma legislativa para
obtener un nuevo régimen no debe desatender el trabajo tendiente a prevenir la
comision de delitos entre los jovenes con politicas sociales por fuera del ambito

penal®®.

En la actualidad los menores de 14 a 16 afios son considerados inimputables por imperio
de la Ley 22.278, habilitando a los jueces a internarlos para su proteccion "moral y
material™ sin importar si han sido juzgados por la comision de un delito. Esto lleva a que
en los institutos de menores convivan “delincuentes juveniles” con chicos carenciados o
en situacion de conflicto familiar que tuvieron una conducta refiida con la ley pero que
claramente la institucionalizacién solo potencia. La Corte Suprema de Justicia de la
Nacién®® dejo sin efecto la liberacion de menores de dieciséis afios alojados en

institutos de menores en base a su disposicion en los términos del Art. 1 de la Ley

%0 a necesidad en la modificacion del régimen penal juvenil deviene, en que aproximadamente la mitad de los jovenes mayores de
dieciocho afios que cometen delitos, han estado en algiin momento privados de su libertad en institutos de menores u hogares; lo que
demuestra el fracaso el sistema, ello més alla de la falta de congruencia entre el modelo vigente y la exigencia internacional.

BlExema. CSIN. (G. 147. XLIV). Recurso de hecho “Garcia Méndez, Emilio y Musa, Laura Cristina s/ causa nro. 75377, 2 de
diciembre de 2008.
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22.278, declarado previamente inconstitucional por la Sala Il de la Excma. Camara

Nacional de Casaciéon Penal®? 2%,

Para ello sostuvo que una liberacion masiva
dispuesta por una decision judicial no es una solucion para un problema de “gravedad y
complejidad extrema”, ya que entiende que antes que ese tipo de medidas, los tres
poderes del Estado deberian converger en una respuesta de fondo. Expresa que no es
solo cuestion de “...desaprobar las leyes que limitan los derechos, libertades y garantias
de los nifios...” —dice el fallo— sino de que los “poderes publicos” establezcan, otras
politicas, planes, programas generales y especificos en materia de educacién, salud,
deporte, adicciones, estrategias, instalaciones debidamente calificadas con personal
adecuado, recursos y normas de coordinacion. En este punto se puede coincidir, pero lo
cierto es que la norma se encuentra en franca contradiccion con el marco normativo que

desarrollamos precedentemente.

Otro de los problemas que entiendo que subsisten en el régimen actual y que revista
mayor gravedad, es el referido al tipo y “quantum” de las sanciones que se imponen de
los menores de edad que se encuentran en la franja etarea comprendida entre los
dieciséis y dieciocho afios. En este sentido la Excma. Corte Suprema de Justicia de la
Nacién desarroll6 doctrina tendiente a limitar los excesos del Art. 4 de la Ley 22.278%%*.
En efecto, establecid en el fallo “Maldonado”®® que la respuesta punitiva debe ser

proporcional a la culpabilidad por el acto, y esta, al ser menor, nunca puede ser igual a

%2 Excma. Camara Nacional de Casacion penal, Sala 111, 12 de noviembre de 2007 “G.M.E. y M.L.C.”.

%3 Se trat6 de un reclamo puntual sobre sesenta menores que se encontraban internados en el Instituto San Martin. La causa original
habia sido iniciada por el abogado y Diputado Nacional Emilio Garcia Méndez, planteando que es inaceptable que los menores de
16 afios estén privados de su libertad cuando son considerados "inimputables* y privados de la libertad.

24 Art. 4.— La imposicion de pena respecto del menor a que se refiere el art. 2 estara supeditada a los siguientes requisitos: 1) Que
previamente haya sido declarada su responsabilidad penal y la civil si correspondiere, conforme a las normas procesales. 2) Que
haya cumplido dieciocho afios de edad. 3) Que haya sido sometido a un periodo de tratamiento tutelar no inferior a un afio,
prorrogable en caso necesario hasta la mayoria de edad. Una vez cumplidos estos requisitos, si las modalidades del hecho, los
antecedentes del menor, el resultado del tratamiento tutelar y la impresién directa recogida por el juez hicieren necesario aplicarle
una sancién, asf lo resolvera, pudiendo reducirla en la forma prevista para la tentativa. Contrariamente, si fuese innecesario aplicarle
sancion, lo absolvera, en cuyo caso podra prescindir del requisito del inc. 2. dieciocho afios de edad que incurriere en delito que no
fuera de los enunciados en el art. 1. En esos casos la autoridad judicial lo sometera al respectivo proceso y deberd disponerlo
provisionalmente durante su tramitacion a fin de posibilitar la aplicacién de las facultades conferidas por el art. 4. Cualquiera fuese
el resultado de la causa, si de los estudios realizados apareciera que el menor se halla abandonado, falto de asistencia, en peligro
material 0 moral o presenta problemas de conducta, el juez dispondra definitivamente del mismo por auto fundado, previa audiencia
de los padres, tutor o guardador. Art. 3. — La disposicion determinara: a) La obligada custodia del menor por parte del juez, para
procurar la adecuada formacion de aquél mediante su proteccion integral. Para alcanzar tal finalidad el magistrado podra ordenar las
medidas que crea convenientes respecto del menor, que siempre serdn modificables en su beneficio; b) La consiguiente restriccion al
ejercicio de la patria potestad o tutela, dentro de los limites impuestos y cumpliendo las indicaciones impartidas por la autoridad
judicial, sin perjuicio de la vigencia de las obligaciones inherentes a los padres o al tutor; c) El discernimiento de la guarda cuando
asi correspondiere. La disposicion definitiva podra cesar en cualquier momento por resolucion judicial fundada y concluiré de pleno
derecho cuando el menor alcance la mayoria de edad. Art. 3 bis.— En jurisdiccién nacional la autoridad técnico-administrativa con
competencia en el ejercicio del patronato de menores se encargara de las internaciones que por aplicacion de los arts. 1 y 3 deben
disponer los jueces.

%5 Excma. CSIN. “M.D.E. y otro”, 17 de diciembre de 2005, La ley 2006-C, 288.
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la que recibiria un mayor de edad, debiendo ser regla general la aplicacion de la escala

de la tentativa a la hora de dictar sentencia condenatoria.

Otro punto critico y sensible, es la aplicacion del catalogo de penas del Art. 5 del
Cddigo Penal, sin implementar sanciones alternativas, de alli que el objeto de la nueva
ley es la creacion de un sistema integral de responsabilidad penal limitada o

proporcional. Al afio 2012, existian cinco proyectos de ley vigentes®®

, 'y solo uno con
media sancion®’. A este Gltimo, por estar adelantado su tramite, y por comprender,
desde nuestro punto de vista que prevé un modelo acorde a la Convencién sobre los
Derechos del Nifio, es el que vamos a analizar brevemente. El proyecto, al igual que
otros paises que han tenido que adaptar su legislacion interna a la Convencion sobre los
Derechos del Nifio, comprende un sistema legal aplicable a los adolescentes en conflicto
con la ley penal, por lo que claramente deja a salvo a la infancia®™®, y deja exento de ser
juzgados por el sistema general a los adolescentes, a los que tampoco se le podran

atribuir las consecuencias juridicas previstas para los mayores de dieciocho afios®®.

En cuanto a las exenciones de responsabilidad, establece una escala progresiva,
proporcional respecto a la edad®® y a la magnitud del injusto, algo en principio
razonable ya que las penas en expectativa son, como dijimos, distintas a las del Codigo
Penal, aunque se remite a este como referencia en relacion a la edad de imputabilidad.
En ese sentido, se eximen de responsabilidad a las personas que no alcancen los catorce
afios de edad, y respecto a los que tengan entre 14 y 15, los considera imputables si
cometen un delito doloso con pena minima de tres 0 més afios de prision®. A las
personas con edades entre 16 y 17 afos de edad, las considera imputables si la pena
minima es de dos o mas afios. Se excluyen los delitos de accién privada, los

sancionados con multa. Claramente se toma como parametro la magnitud del injusto y

26 proyecto 6427-D-2010. Proyecto 1448-D-2011. Proyecto 1045-D-2010. Proyecto 1524-D-2010.

%7 proyecto de Senadores que condensa los proyectos 0734-S-2008, 1564-S-2008, 1263-S-2009, 1524-S-2009 y 1555-S-2009,
aprobado en la Camara de Senadores el dia 25 de noviembre de 2009.

%8 En el caso, nifios menores de catorce afios.

%9 Recepta el principio de especialidad establecido por los arts. 5.5 Convencién Americana sobre Derecho Humanos y 40.3 de la
Convencién sobre los Derechos del Nifio.

%0 ey 26.579. Modificacion a la mayoria de edad, la que es plena a partir de los dieciocho afios. Sancionada el 2 de diciembre de
2009, promulgada el 21 de diciembre de 2009. Es razonable que se deba contemplar la modificacion de la edad minima, ya que la
madurez se adquiere en forma proporcional.

%1 Toma como referente para las penas al Cddigo Penal.
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la respuesta punitiva a la hora de escalonar en forma proporcionada la intervencion del

subsistema penal en la minoridad.

Se expresan fehacientemente los principios que rigen la materia®?, junto con los

derechos y las garantias®®

que le asisten a cada nifia, nifio o adolescente. A poco que se
analiza, surge a la vista que son mas que los que deberian corresponder a toda persona,
pero no obstante ello, y en base a nuestra historia nacional, creo de buen tino su
mencidn positiva y expresa en la norma. La privacidad del proceso, la participacion de
los padres, el plazo razonable, el pleno derecho a defensa, y la privacion de la libertad
como excepcién®®®, son las reglas en este sistema, y resulta ser algo verdaderamente de
avanzada para nuestra legislacion penal. Tal es asi que se prevé un criterio de
oportunidad reglado, en cabeza del representante del Ministerio Publico Fiscal,
incluyendo a la pena natural entre las causales®®. En las dos franjas etareas sometidas a

266

proceso, se destaca la posibilidad de suspender el proceso a prueba™" y la mediacién

penal. De no ser satisfactorio el resultado, podra proseguir el proceso sancionatorio®®’.

De fracasar las soluciones alternativas, se prevé un catalogo de sanciones punitivas
especiales, diferentes en modalidad y magnitud a las prevista para los adultos. En el

propio texto de la norma se expresa que las sanciones seran de aplicacion excepcional y

%2 | ibertad, dignidad personal, inviolabilidad de la integridad fisica, psiquica, espiritual y moral, fortalecimiento de los vinculos
familiares, comunitarios y sociales, derecho a la formacion integral, minima intervencidn, soluciones especificas, participacion de la
victima, garantia de privacidad, plazo razonable e interdisciplinariedad.

%3 Especificamente establece que los adolescente comprendidos en la presente ley gozan de los derechos y garantias reconocidos en
la Constitucion Nacional, la Convencién sobre los Derechos del Nifio y deméas Tratados Internacionales ratificados por nuestro pais,
en la Ley 26.601, y en las Normas de la Organizacién de las Naciones Unidas denominadas Reglas de las Naciones Unidas para la
Proteccidn de los Menores Privados de la Libertad, Reglas Minimas de las Unidas para la Administracion de la Justicia de Menores,
Directrices de las Naciones Unidas sobre Medidas No Privativas de Libertad las que se agregan como anexo y forman parte
integrante de la presente ley.

%4 Se establece la para la franja 14/15 afios que la privacion de la libertad procede frente a los delitos dolosos con resultado muerte o
contra la integridad sexual. En la franja 16/17 afios se incluyen los delitos contra la libertad. En todos los casos es sensiblemente
limitada, para la primera franja no puede superar los tres afios, y para la segunda los cinco. También se incluyen los delitos
tipificados ene | Art.91, 166 —con armas- y 170.

%5 E| Fiscal fundadamente podr4, en cualquier etapa del proceso, aplicar criterios de oportunidad renunciando total o parcialmente al
ejercicio de la accion penal, limitarla a uno o varios delitos o a alguna de la personas que hayan participado en el hecho cuando: por
su insignificancia, delito con pena no superior a los 6 afios y haya prestado conformidad el ofendido, si el adolescente sufrié un dafio
fisico-psiquico moral grave a causa del delito —pena natural-, la sancién carezca de importancia en relacién a otra en expectativa,
enfermedad incurable. La opinidn del fiscal es vinculante para el Juez de Menores.

%6 En este sentido considero importante la actitud asumida por el Tribunal Oral de Menores nro. 3 de la Capital Federal, y
posteriormente por el Tribunal Oral de Menores nro. 2, que ya hace varios afios formalizaron una interpretacion amplia en materia
de suspension de juicio a prueba, a la que denominaron retroactiva, ya que toman el cumplimiento de las medias tutelares como
contraprestacion para darla por cumplida. Una vez més los Magistrados nacionales demostraron estar prestos a adaptar el sistema
por via jurisprudencial frente a la falta de respuesta legislativa.

%7 para su cumplimiento se fijan instrucciones judiciales que giran en torno a su reinsercion social, proteccion integral y el

fortalecimiento de los vinculos familiares y sociales. A diferencia del tratamiento tutelar, en este caso el menor presta
consentimiento libre (No es obligado a ello).
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subsidiaria ante la imposibilidad de concluir el proceso mediante otros institutos
alternativos previstos. En esa inteligencia, sostiene que se aplicaran con la finalidad de
fomentar el sentido de responsabilidad personal por los actos propios, de respeto por los
derechos, libertades fundamentales y de integracion social. Entonces queda claro que en

el nuevo regimen la sancion debe tender a formar conciencia de ciudadania en el joven.

A las mismas solo se arribardn una vez comprobada la existencia del delito y la
participacion del adolescente en el mismo, en un proceso respetuoso de las garantias
procesales, tal como explicamos en péarrafos anteriores, conforme establece la
Constitucién Nacional y los Pactos Internacionales de Derechos Humanos. La
resolucion debera ser fundamentada, motivada, y la sancion sera proporcional al hecho
cometido, incluso la seleccion del tipo de sancion debera serlo de igual forma, dejando
de lado cualquier tipo de discrecionalidad o arbitrariedad por parte de los operadores
judiciales®®®. La norma prevé un catalogo de sanciones acorde al fin del régimen, algo
verdaderamente positivo y que es un gran avance. Las mismas son: disculpas personales
a la victima, reparacion del dafio causado, prestacion de servicios a la comunidad,
ordenes de supervision y orientacion, inhabilitacion, privacién de libertad durante el fin
de semana o tiempo libre, privacion de la libertad en el domicilio, privacion de la
libertad en un centro especializado®®. Frente al eventual incumplimiento de la sancién,
si es grave, reiterado y manifiesto, el nuevo proyecto establece una solucién original, el
juez podra ordenar prestacion de servicios a la comunidad, privacion de la libertad
durante el fin de semana o tiempo libre o la privacion de la libertad en un centro

especializado por un plazo previamente establecido.

En cuanto a la ejecucion de las sanciones, el proyecto viene a poner fin a un problema
que supera ampliamente al de la minoridad, sino que hace a la misma politica
penitenciaria. La ejecucion de las penas se hara en centros especializados, y con un plan
individual de ejecucion. Sostenemos la importancia de esta medida, ya que a la fecha,
un joven que desarrolla una franca recuperacion en institutos dependientes de la

Secretaria Nacional de la Nifiez, Adolescencia y Familia, al cumplir la mayoria de edad

%8 para garantizar la finalidad de la sancién, el Juez de Menores debera contar con informes del equipo interdisciplinario sobre el
medio social, las condiciones en que se desarrolla la vida del adolescente, su estado general de salud y sobre las circunstancias que
resulten pertinentes segun los casos. La aplicacion de sanciones sucesivas o alternativas no podran exceder un plazo determinado
por la ley, algo que produjo un profundo debate parlamentario.

%9 procede en los menores de entre 14 y 15 afios cuando sea responsables de delitos dolosos con resultado muerte, delitos contra la
integridad sexual (con pena minima de cinco afios en el Cédigo Penal), la pena en el proyecto, no podra exceder los tres afios. En los
casos cuya edad esté entre los 16 y 17 afios, procedera frente a delitos dolosos con resultado muerte, delitos contra la integridad
sexual (con pena minima de tres afios en el Cadigo Penal), en este caso la pena no podra exceder cinco afios.
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pasa a un establecimiento penitenciario comun, lo que redunda en su regreso al &mbito
hostil del que provino, y generalmente, en la perdida de todo avance positivo®. Es
decir, que puede adquirir en el curso de su detencion un severo retroceso contrario al
positivo desarrollo personal efectuado y, sin duda alguna, esta circunstancia sera
contraproducente, no solo para él, sino que también para toda la sociedad. Sin lugar a
dudas el andamiaje jurisdiccional debe buscar la construccién de ciudadania responsable
sin retrocesos estériles. Lo contrario —hacerlo ingresar a una unidad penitenciaria-, hace
perder la evolucion que desarrolldé desde que se lo someti6 al proceso de
responsabilidad juvenil, en un programa de tratamiento especifico acorde a su edad,
puesto que debe ser considerado una persona en desarrollo hasta el cumplimiento de su

sancion.

En este sentido, para atenuar las consecuencias que podria traer que un menor fuera
sometido al sistema penitenciario de adultos, ya la Ley 22.278 dicté dos normas que

contemplaban el supuesto: 1) El Articulo 6 que expresa: "...Las penas privativas de
libertad que los jueces impusieran a los menores se hardn efectivas en institutos
especializados. Si en esa situacion alcanzaren la mayoria de edad, cumpliran el resto
de la condena en establecimientos para adultos..." y 2) El articulo 10 "...la privacion
de la libertad del menor que incurriere en delito entre los dieciocho afios y la mayoria
de edad, se hara efectiva, durante ese lapso en los establecimientos mencionados en el
articulo 6...". Luego de leer el parrafo anterior, facil es deducir que el articulo 10 se
encuentra légicamente derogado por la expresion que el legislador utilizé en el articulo
5 de la ley de mayoria de edad®’:. Si se hace un analisis sin integrarlo con otras normas,
rapidamente hariamos la deduccion de que cumplidos los 18 afios, la persona deberia
cumplir el resto de la condena en un establecimiento para adultos, y no es asi, de alli el
acierto del proyecto. El legislador tuvo en cuenta dos circunstancias para efectuar un
correcto analisis que es el integral: en primer lugar, si existe normativa constitucional
que pueda regir el tema y, en segundo, la propia aplicaciéon de la Ley 24.660. En la

Convencion sobre los Derechos del Nifio, su articulo 37 trata sobre la privacion de

210 A| respecto, la Convencién de los Derechos del Nifio reconoce el principio de autonomia progresiva, dentro del principio de
especialidad en la materia (reconocido en el art. 5.5 y 19 de la Convencién Americana de Derechos Humanos; Art. 10 inc. 3 del
Pacto internacional de Derechos Civiles y Politicos; Observacién General nro. 10; Convencién Americana de Derechos del Nifio;
Opinion Consultiva Nro. 17 y el Informe nro. 172/10 de la Comisién Interamericana de Derechos Humanos), como asi también el de
no regresion (CIDH Comunicado de prensa nro. 26/04 4 de diciembre de 2004, Corte IDH “Caso Garrido y Baigorria vs.
Argentina”), no solo en la sustanciacion del proceso penal en cuanto a la aplicacion de una pena, sino también a los fines de
proteger los intereses del menor en cuanto a la ejecucion de la sancion punitiva aplicada.

7L ey 26.579. Modificacion a la mayoria de edad. Sancionada el 2 de diciembre de 2009, promulgada el 21 de diciembre de 2009.
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libertad y los requisitos en que los nifios deben cumplir esa pena. Asimismo, para este
instrumento internacional, nifio es todo ser humano menor de 18 afos, salvo que en
virtud de una ley que le sea aplicable haya alcanzado antes la mayoria de edad, y como
el articulo 37 nada regula especificamente fuera de esa etapa del ser humano, no se

encuentra prevista en el mismo tratado esta cuestion.

No obstante ello, en la Observacion General nro. 10/07 que dict6 la Organizacion de las
Naciones Unidas como elemento para alentar la aplicacion de los articulos 37 y 40 de la
Convencién sobre los Derechos del Nifio y que debe ser considerado como pauta
interpretativa de esos articulos, sefiala, luego de que en el apartado 85 reitera al articulo
37, segunda parte que "...Todo nifio privado de libertad estard separado de los adultos.
No se privard a un menor de libertad en una prision u otro centro de adultos..."; en el
apartado 86 "...Esta norma no significa que un nifio internado en un centro para
menores deba ser trasladado a una institucion para adultos inmediatamente después de
cumplir los 18 afios. Deberia poder permanecer en el centro de menores si ello coincide
con el interés superior del nifio y no atenta contra el interés superior de los nifios de
menor edad internados en el centro...". Por lo tanto, estos establecimientos
especializados y las modalidades de ejecucion plateada en el proyecto de ley, se enrolan
en la Observacién General nro. 10/07, interpretativa de la Convencion sobre los

Derechos del Nifio.

Otro punto en el que también se aplica la I6gica de la proporcionalidad, se da en materia

12 como el de la sanciéon®”

de prescripcion, ya sea de la accion pena , los que son
sensiblemente menores a los establecidos en el cddigo de fondo. Claramente el interés
Estatal en su persecucién y condena en términos de potestad punitiva son menores,
puesto que en el fondo también son “victimas” en términos sociales. En sintesis,
consideramos que este proyecto, desde el aspecto estrictamente normativo’, retine los
requisitos minimos exigidos por un sistema de responsabilidad penal para nifias nifios y
adolescentes, respetuosa de la Constitucion Nacional, Convencién sobre los Derechos
del Nifio y Pactos Internacionales. Lamentablemente a la fecha no fue tratado en la

Camara Baja, por que hacemos nuestro voto de fe para que ello ocurra.

272 para los que prevean pena no privativa de la libertad, 2 afios, y para los que las prevean, 5 afios.
23 Tiempo igual al de la condena como menor.

% Hacemos la salvedad toda vez que luego, en la aplicacién material, suele haber problema, muchas veces a las rutinas de los
operadores que tardan en asimilar el cambio.
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V1. Conclusion.

El presente trabajo se basa en los estudios de prestigiosos juristas que se han venido
realizando en nuestro pais con respecto al nuevo sistema de justicia para menores. El
nuevo modelo de responsabilidad y la nueva concepcion de los derechos de la nifiez que
la Organizacion de las Naciones Unidas y la Fundacién de las Naciones Unidas para la
Infancia impulsan en funcion de la vigencia plena de la Convencion sobre los Derechos
del Nifio, ha sido el generador de las reformas que se dieron en el mundo en la materia,

y a las que aspiramos nuestro pais siga.

El enfoque de analisis tuvo por centro la evolucion historica y las paulatinas soluciones
a las que arribd el sistema a lo largo de los afios, y sobre el final, la critica a los
problemas que adn subsisten, puntualmente la disposicion del Art. 1 de la Ley 22.278 y
la aplicacion de sanciones idénticas a las de los mayores en funcion del Art. 4 del

régimen, buscando un enfoque integral no tutelar.

Destacamos en el trabajo una perspectiva de analisis de las leyes, su evolucion historica,
y en particular del proyecto de ley que obtuvo media sancién por parte del Senado de la
Nacion, donde resaltamos sus maultiples virtudes en comparacion con el régimen actual.
Consideramos que de ser sancionado el proyecto de ley sera un buen instrumento para
los operadores del nuevo sistema, ya que contiene los principios, garantias, modelos y
procedimientos que las autoridades deben observar en el caso de los menores a quienes
se les responsabilice por la comision de una conducta que esté tipificada como delito en

el Codigo Penal.

Consideramos que su implementacién es la parte mas dificil, después de la decision
politica, pues tendrd que remontar una tradicion de varios afios en que el modelo mixto
tutelar-garantista ha estado vigente en nuestro Estado y habrd que crear nuevas
instituciones basadas en el modelo de responsabilidad, cambiando la concepcion
tradicional de los menores en el derecho penal. Este cambio de modelo requiere la
capacitacion de las personas, inversion publica en espacio fisico, mobiliario, recursos

técnicos, etc®’.

275 En este mismo sentido se expresa en relacion a la situacion mexicana el Dr. Jorge Arturo Mata Aguilar, algo que parece ser un
mal que aqueja a los pueblos latinoamericanos. Jorge Arturo Mata Aguilar “El derecho penal juvenil en México. La
constitucionalizacion de las garantias penales de los adolescentes en México y la ley de justicia para menores del estado de
Querétaro”.http://www.monografias.com/trabajos53/derecho-penal-juvenil/derecho-penal-juvenil2.shtml
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Sin embargo, el nuevo sistema debe ser implementado y debera funcionar, de lo
contrario se estara violando de manera permanente las garantias individuales de los
adolescentes, y ante la falta de funcionamiento no podrén ser juzgados legitimamente,
con las consecuencias que esto conlleva, principalmente las consecuencias sociales

negativas y la responsabilidad internacional de nuestro pais®’®.

Ademas, el Estado y la Sociedad quedaran rezagados ante otros que con menos recursos
pero con mayor voluntad han implementado el nuevo modelo. Otra labor importante es
la debida difusion del modelo entre la comunidad en general y especialmente la juridica,
en la que a veces por desconocimiento, y otras por conviccion - reaccion, es de donde se

originan mayores criticas.

Es claro que todo nifio deberia de tener la oportunidad de crecer en una familia, acceder
a la salud y a la educacidn, vivir sin violencia y sin discriminacion. Por distintas causas

a muchos nifios se les niega atn éstos derechos basicos.

El nuevo sistema de justicia toma en cuenta éstos derechos y el contexto social; y
pretende que a los adolescentes que por alguna causa se les deba aplicar la ley penal,
queden protegidos en sus derechos y se les respeten sus garantias, sean juzgados con
benignidad, equidad, sin agravio y con comprensién de su situacion personal,
brindandole verdaderas oportunidades en un marco de libertad; ello, para no ejercer
violencia legal contra la inconducta de los menores, para que la ley cumpla con las
aspiraciones por las que fue concebida, y respetando las obligaciones internacionales en
materia de derecho humano. Se busca, ademéas de sancionar humanamente, construir
ciudadania, y la ley debe ser el instrumento de auxilio que procure, méas alla de la
sancion, que los adolescentes se desarrollen plenamente, para que luego sean adultos

libres y felices, insertados de lleno en la sociedad democratica.

216 Jorge Arturo Mata Aguilar “El derecho penal juvenil en México. La constitucionalizacion de las garantias penales de los

adolescentes en México y la ley de justicia para menores del estado de Querétaro”. http://www.monografias.com/trabajos53/derecho-
penal-juvenil/derecho-penal-juvenil2.shtml
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