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RESUMEN: Este breve articulo pone de manifiesto la necesidad insoslayable de
analizar el derecho desde una perspectiva histérica. Con dicho método, en estas
lineas nos adentramos en el analisis del Derecho Penal Juvenil, asi como los
diferentes modelos o sistemas que durante su evolucién se fueron sucediendo,
intentando generar una interpretacion desde el contexto historico, politico, social y

cultural.

PALABRAS CLAVE: Historia - Derecho penal juvenil — Modelo tutelar — Modelo de
proteccion integral de derechos

I.- Introduccion: La relaciéon entre el Estado y la infancia como
proceso historico

Infancia y control social son sin dudas fenémenos amplios que pueden ser
abordados desde muchos angulos o enfoques, y por ello al momento de abordarlos
se hace necesario establecer claramente los ejes sobre los que se elaborara el

analisis. En este sentido, las proximas lineas parten de tres premisas fundamentales.

Revista Pensamiento Penal (ISSN 1853-4554), Marzo de 2023, No. 460 1
www.pensamientopenal.com.ar



Maximiliano Félix Caccaro Olazabal

En primer lugar, la relacién entre el Estado y la infancia, es decir las formas de
control, regulacién o intervenciéon que se adopten desde el ambito publico con
relacion a la nifiez, son en realidad parte de un proceso historico dinamico y mas
amplio, caracterizado por una evolucién siempre cambiante, en la que se sucederan
sistemas con sensibles diferencias. En segundo lugar, en tanto proceso histoérico,
dicha relacién se vera continuamente determinada por el contexto social y cultural
en el que se desarrolla. Por ultimo, el correcto entendimiento y por ende el
planteamiento de nuevas estrategias o el mejoramiento de las existentes, en la
relacion entre el Estado y la infancia, solamente se puede alcanzar teniendo en

cuenta las dos primeras premisas.

Es dable atender que la referida vinculacion entre lo estatal y lo social, se
produce puesto que las medidas zustitucionales que se adoptan en materia de infancia
a lo largo del tiempo, son parte de un universo de creencias y modos de conducta
establecidos por la colectividad'. Segin Dubet, a través de un programa
institucional politico se produce un proceso de interiorizacion de lo social
(socializacion), por una interiorizaciéon de la cultura que instituye a los actores
sociales como tales. Resulta interesante ademas, rescatar la idea del autor respecto
de que un programa institucional no significa sélo quela socializacién consista en
inscribir a una cultura en un individuo; también designa una manera peculiar de
llevar a cabo ese trabajo sobte los otros®. Ya veremos que la forma en la que el
Estado llevo adelante el control e intervencion de la infancia es lo que terminara
caracterizando a cada una de las etapas registradas en nuestro pafs en el proceso

historico que nos disponemos a analizar.

Por otro lado, no puede perderse de vista la importancia que ha de tener el
sistema legal para definir el programa institucional (conjuntos de medidas
institucionales) que se pretende implementar, asi como las formas con las que las
agencias judiciales lo llevan adelante. En efecto, en este trabajo se utilizara el
analisis juridico como base objetiva de observacién para identificar los cambios

registrados en la evolucion histérica de la relacion entre el Estado y la infancia.

Por ello el método de analisis no puede agotarse en la identificacion del
caracter politico-juridico-sociolégico de nuestro objeto de estudio, sino que
justamente dicha naturaleza nos obliga a indagar en el contexto historico en el que

la relacion en cuestion se va forjando a lo largo del tiempo.

' DURKHEIM, Emile, Las reglas del método socioldgico, Barcelona, Ed. Altaya, 2° prefacio, p. 23.
> DUBET, Francois, El declive de la institucion. Profesiones, sujetos e individuos ante la
reforma del Estado; Barcelona, Ed. Gedisa, p. 31 y ss.
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La necesidad de una interpretacion histérica de la relacion entre el Estado y la
nifiez resulta obvia si consideramos que conceptos como nifiez o familia, entre
muchos otros, son productos de la particular configuraciéon de las sociedades
modernas. Basta con repasar institutos como la exposicion de un recién nacido o
lactante para medir las grandes diferencias que pueden existir en las sociedades en
su valoracion sobre la nifiez. Y no debe creerse que la exposicién de un nifio a la
muerte como resultado de las crudas condiciones del clima a la intemperie (en
general a la vera de un rio) fueran algo reservado a las sociedades antiguas como las
griegas o romanas. El Jiber ludiciorum fue un cuerpo de leyes visigodas promulgado
en el Siglo VII de nuestra era, en la que se prescribia por ejemplo que la persona
que acogiera al nifio expuesto tenfa derecho a ponerlo a su servicio como esclavo.
Debe recordarse que esta fuente tuvo enorme influencia hasta al menos el Siglo
XII (traduccién romance: Fuero Juzgo), y aun mucho tiempo después contintio
siendo traducida en Europa (en 1600 fue publicada en Madrid por primera vez en

espafiol).

Entonces, parece evidente que para poder entender mas adecuadamente la
relacién sobre la que escribiremos las siguientes paginas, resulta importante
profundizar sobre su naturaleza cambiante y el contexto historico que acompand a
dichas transformaciones. Recién después de ello, se podra esbozar un analisis
critico del tipo particular de relaciéon que en la actualidad existe entre el Estado
y la nifiez, y realizar algunas modestas reflexiones sobre las posibles estrategias y

caminos a seguir en la consolidacién del modelo vigente.

Desde esta logica estructuraremos nuestro analisis a través de una
periodizacién de los diversos modelos que rigieron sucesivamente la relacién entre
el Estado y la nifiez en nuestro pafs. Debo adelantar que la clasificacién historica
carece de originalidad, puesto que, a poco de comenzar una lectura especializada
sobre la materia, la misma se hace evidente. Por el contrario, las reflexiones finales
sobre la base de dicha periodizacion, si bien tampoco resultan del todo novedosas,
entiendo que al menos asumen una posiciéon concreta en el marco de la discusion
actual sobre infancia y politicas publicas, sefialando algunos mitos y riesgos

latentes de otras perspectivas.

II.- Primera etapa: Surgimiento del sistema o modelo tutelar. Su
contexto histdrico social y politico

Es necesario comenzar a describir el entorno historico, social y politico en el
> y

que se engendra el “modelo tutelar”, “filantrépico”, “de la situacién irregular” o

“asistencialista”, en el seno de una incipiente justicia penal de menores en las
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sociedades de fines del Siglo XIX y comienzos del Siglo XX. Conforme senala
Beloff, este modelo tuvo como punto de partida la consideraciéon del menor como
objeto de proteccion, circunstancia que legitimaba practicas peno-custodiales y

represivas encubiertas’.

El modelo tutelar ha estado teéricamente anclado en la escuela etiologica de
extraccion positivista, que concibe a los sujetos como biopsicodeterminados y, por
ende, carentes de libre albedrio. En la concatenacién de factores que determinan,
las condiciones sociales ocupan un lugar privilegiado. La asociacion entre
marginalidad, pobreza y delincuencia se conjuga en forma infalible, y la profecia se
da por autocumplida. Como sefiala Guemureman, en este contexto, no es dificil
imaginar la asimilaciéon entre menores abandonados y delincuentes y el sustrato
tértil que encontraron los higienistas y médicos de finales del siglo XIX vy
principios del siglo XX para conceptualizar la situaciéon de riesgo o peligro
material o moral, que se convirti6 en razén fundamental de cualquier intervencioén

sobre los menotes abandonados, vagos y delincuentes*.

En este punto entiendo que es pertinente aclarar que fenémenos como la
prision, deben ser analizados junto a otras instituciones como la escuela o la fabrica
puesto que o bien fueron creados o bien resignificados gracias a una misma matriz
politica, social y econémica. En efecto, todos estos establecimientos comparten
una serie de rasgos que permiten, hasta cierto punto, generar una interpretacion
amplia de un orden que se caracteriza por establecer un tipo de relacion totalizante.
Esto es asf, a mi entender, al menos en cuanto a las causas que justificaron su

surgimiento o expansion a finales del siglo XIX y principios del siglo XX.

Es dificil resumir en unas pocas carillas la complejidad de este proceso, que
ademas excede el objetivo inmediato del trabajo, pero no debe dejar de
mencionarse que en aquél se condensan tanto el modelo de organizacion capitalista
y burgués de la produccién, como las herramientas que desde las distintas
disciplinas se pusieron al servicio de la consolidaciéon del nuevo modelo ; desde
corrientes de pensamiento filosoficas como el positivismo hasta la consistente
instauracioén de instituciones publicas tendientes a llevar a la practica los ideales del

incipiente orden.

> BELOFF, Matry, “Algunas confusiones en torno a las consecuencias juridicas de la conducta
trasgresora de la ley penal en los nuevos sistemas de justicia latinoamericanos”, en Revista
Justicia y Derechos del Nifio, n° 3, Buenos Aires.

* GUEMUREMAN, Silvia, La cartografia moral de las practicas judiciales en los Ttribunales de
Menores, Buenos Aires, Ed. Del Puerto, p. 38.
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Este fenémeno fue identificado por varios sociélogos, pero es posible verlo
con profundidad en la obra “Circel/ y Fibrica: 1os origenes del sistema penitenciario” de
Melossi y Pavarini. Justamente estos autores destacan, en una reflexiéon posterior
sobre aquella obra® a 40 afios de su publicacion, la importancia de la disciplina en
el interior de la carcel como en el sistema capitalista. Sostienen que el origen de la
misma invencion de la prisiéon esta estrechamente vinculada a lo que Marx llamaba
acumulacion original. En los siglos que siguieron después de su invencion, la
acumulacion se reproduciria y expandiria a través de la incesante conquista y
colonizaciéon de areas pre-capitalistas de la sociedad, no solo en su matriz

capitalista, también en el sistema penal, en virtud del requisito crucial de disciplina.

Foucault también sefala la relacién existente entre la prision y el sistema
capitalista, y su finalidad disciplinar. Afirma que la prisién se funda también sobre

su papel, supuesto o exigido, de aparato de trasformar los individuos.

¢Cémo no seria la prisiéon inmediatamente aceptada, ya que no hace al
encerrar, al corregir, al volver docil, sino reproducir, aunque tenga que acentuarlos
un poco, todos los mecanismos que se encuentran en el cuerpo social? La prision:
un cuartel un tanto estricto, una escuela sin indulgencia, un taller sombrio; pero, en

el limite, nada de cualitativamente distinto®.

Tanto en la obra de Melossi y Pavarini como también en la obra de Foucault,
se hace referencia a que la carcel no es una institucion aislada del contexto social.
Aparentemente la carcel es un lugar cerrado y separado de la sociedad libre, pero
esta separacion no es real, ya que la carcel no hace mas que manifestar o llevar los
modelos sociales o econémicos de organizaciéon que se intentan imponer o que ya
existen en la sociedad. Para Foucault la carcel es el mejor ejemplo de
disciplinamiento ejercido en el contexto social por quien ejerce el poder, y sostiene,
ademas, que importa mas el descubrimiento de este modelo de control disciplinar y
de sus mecanismos abstractos defuncionamiento que las modalidades concretas de

gestion del sistema penitenciatio’.

Como es sabido, la teotfa propuesta por el filosofo francés se construye sobre

> MELOSSI, Dario y PAVARINI, Massimo, “The Prison and the Factory (40th Anniversary
Edition), Origins of the Penitentiary System”, Palgrave Studies in Prisons and Penology, 2018.

¢ FOUCAULT, Michel, “Vigilar y Castigar. El nacimiento de la prision”, Siglo veintiuno editores
Argentina, 1° reimpresion argentina, 2002.

" MONTIGEL, Leonardo David, “Cércel y fabrica de Melossi y Pavarini”, en Derecho Penal
Online, 2021.

Revista Pensamiento Penal (ISSN 1853-4554), Marzo de 2023, No. 460 5
www.pensamientopenal.com.ar



Maximiliano Félix Caccaro Olazabal

la idea de micropoderes en el seno de la sociedad, por lo que resulta natural que
profundice su analisis no solamente sobre la institucion carcelaria, sino que, como
vimos, también sefiale la importancia de otros institutos de control social como los

manicomios o las escuelas, sobre las que nos detendremos brevemente.

La emergencia de la forma escolar, forma que se caracteriza por un conjunto
coherente de trazos —entre los que deben citarse, en primer lugar, la constitucion
de un universo separado para la infancia, la importancia de las reglas de
aprendizaje, la organizacion racional del tiempo, la multiplicacion y la repeticion de
ejercicios cuya unica funcién consiste en aprender conforme a las reglas o, dicho
de otro modo, teniendo como fin su propio fin- es un nuevo modo de

socializacion, el modo escolar de socializacion®.

Las escuelas de un nuevo tipo’ son creadas en las ciudades a fines del siglo
XVII y son destinadas explicitamente a “todos los nifios”; incluyendo a los del
“pueblo”. Se trata de obtener la sumisién, la obediencia o una nueva forma de
sujecion. Asi, el nifio aprendela obediencia a /as reglas —maneras de comer, de
sonarse la nariz, de escribir, etc.-, conforme a las reglas constitutivas del orden escolar

e impuesto a todos".

Como se puede apreciar, resulta necesario edificar el analisis sobre el
disciplinamiento de los infantes no solamente sobre la institucion carcelaria, sino
también sobre otras entidades publicas como la escuela, para poder describir mas
adecuadamente tanto el surgimiento del nuevo orden y sus modos de
funcionamiento de caracter totalizantes, como el proceso de crisis que dichas

instituciones vivieron con posterioridad.

En cuanto al surgimiento, en particular, de la justicia de menores dentro de un
sistema penal en el que la funcién disciplinar jugé cuanto menos un rol primordial,
es insoslayable la obra del Platt respecto de la experiencia estadounidense. En esta
obra el autor destaca que el primer tribunal de menores se creé en Illinois en 1899

y da cuenta que en dicho momento se encontraban ampliamente generalizados los

® VICENT, Guy; LAHIRE, Bernard y THIN, Daniel, “Sur [ histoire et la théorie de la forme scolaire”.
L “education prisionniére de la fomre scolaire? Scolarisation et socialisation dans le socieetés industrielles, Lyon,
Press Universitaires de Lyon, 1994. “Sobre la historia y la teoria de la forma escolar”, traduccion a
cargo de Leandro Stagno, Universidad de La Plata, p. 1.

’ Debe reiterarse que tanto la institucién carcelaria como la escuela, no son invenciones de las
sociedades modernas en todo su alcance, sino que se las resignifico, integrandolas a un nuevo

orden o modelo y asignandoles funciones disciplinares especificos.
" Op. Cit. 11, p. 4.
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movimientos “salvadores de nifios”, que habia estado hegemonizado por mujeres
de la alta sociedad que defendian los principios sagrados de la familia, la educacion

y la moral como pilares.

Pero en realidad, como lo demuestra Platt, la ideologia oculta era de
naturaleza politica, puesto que de lo que se trataba, en definitiva, era de educar a
los j6venes de clases inferiores para el trabajo e inculcatles los valores de la ética
burguesa. Este movimiento, expresado en principio en la creacion de centros de
recreacion, asistencia en recursos materiales y humanos destinados a instituciones
de menores “en riesgo”, tiene su correlato mas tarde en la creacion de tribunales
para menores, que tuvieron un resultado no deseado para las “salvadoras del nifo™:
la creacién de la desviacion criminal en los menores. En efecto, comportamientos
que antes eran tolerados pasaron a recibir un tratamiento penal, lo que a su vez
justificaba la internacién de los nifios en institutos especiales para su correccion
(con penas indeterminadas en el tiempo)'.

Platt destaca que anteriormente, la sociedad de la época se preocupaba por los
menores abandonados, vagabundos, prostituidos, discolos, ladrones, etc. Con la
institucionalizacion penal y civil de estas categorias de menores, la preocupacion se
vuelve alarma y el objeto de dicha alama se define directa y simplemente como
“delincuencia”.

Esta incipiente preocupacién no surge espontaneamente, tuvo sus causas.
Como lo sefiala Lo Vuolo, la organizaciéon del capitalismo tardio (en el sentido
propuesto por Habermas) que identifica a las sociedades modernas, se caracteriza
por la presencia de contradicciones profundas que amenaza la propia cohesion
social. A este problema se lo denomina “cuestiéon social” e identifica un espacio
donde se juega el desafio de mantener a la sociedad funcionando como un todo
integrado. Las instituciones que se ocupan de la cuestion social tienen la
responsabilidad de mantener la cohesién social frente al permanente riesgo de
fractura que implican las dinamicas contradictorias y excluyentes del sistema

econémico (riqueza, moneda) y politico (podet, derecho)'%

El pacto social para conjurar los riesgos de fractura de la sociedad moderna es

brillantemente captado por Baratta, al sefialar que se traté mas que nada, de un

" Op. Cit. 7, p. 44.

" LO VUOLO, Rubén, “De los “nifios asistenciales” al ingreso ciudadano para la nifiez: de la ley
10.903 a la ley 26.061”, en Garcia Méndez, Emilio, Proteccién Integral de Derechos de Ninas,
Nifios y Adolescentes, Ed. Editores del Puerto, Buenos Aires, 2006, pp. 105 y 106.
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pactum ad excludendum, de un pacto para excluir, de un pacto entre una minoria de
iguales que excluy6 de la ciudadania a todos los que eran diferentes, en especial a

ninos'?.

No es dificil rastrear el concepto que la escuela positivista imperante en la
época posefa sobre el nifio delincuente. Lombroso, por ejemplo, sefialaba que el
nifio representaria un hombre privado de sentido moral, lo que los analistas
llamarfan un loco moral y nosotros un delincuente nato. La civilizacion, relajando
los vinculos de familia, aumenta, no sélo el nimero de niflos expositos, que

habran de ser futuros criminales'*.

Platt capta lacidamente el espiritu positivista de la época, sefialando que para
entonces aparecieron categorias humanas inéditas: el menor descarriado en peligro
moral, el menor irregular en cuanto a conducta y caracter, el anormal, el menor
delincuente. A cada una de estas categorias han correspondido categorias juridicas
y cientificas, la prevision y organizaciéon de los correspondientes espacios
institucionales, la puesta a punto de modelos de intervencion, etc. Concluye que el
resultado ha sido la existencia de una nueva 4area institucional compleja, que entre
otras cosas produce y reproduce su nueva “clientela”; su nueva “poblacion” a la
que es preciso identificar, administrar, examinar, definir, tratar, internar, encarcelar,
etch.

Sin embargo, como lo sefiala Aimar, lo paradéjico de esta corriente es que al
identificar al delito con una enfermedad y al delincuente con un enfermo es
portadora de un aspecto critico de todo el derecho penal, de la justicia penal vy,
principalmente de la carcel. Se presentaba asi como la ciencia rigurosa frente a la

ignominia de la justicia y laignorancia cruel del derecho penal.

En la Argentina, la estructura juridica y normativa de la ideologia
positivista/tutelarista se fundara sobre la Ley nro. 10.903 de Patronato de Menores
promulgada en 1919, el Cédigo Penal y la posterior Ley nro. 22.278 de la tltima
dictadura militar (todavia vigente), que regula el Régimen Penal del Menor.

La Ley de Patronato o Ley Agote instauraba un sistema de proteccion social

de claro corte positivista, destinado a conjurar los riesgos de fractura social tipicos

" BARATTA, Alessandro, “La nifiez como arqueologia del futuro”, en Bianchi, M. del Carmen
(comp.), El derecho y los Chicos, Ed. Espacio, Buenos Aires, 1995, p. 14.

" LOMBROSO, Cesare; Causas y remedios del delito, Ed. Tor, Buenos Aires, 1940, p. 31.

" PLATT, Antony, Los salvadores del nifio o la invencion de la delincuencia, Siglo XXI, México,
1982.

Revista Pensamiento Penal (ISSN 1853-4554), Marzo de 2023, No. 460 8
www.pensamientopenal.com.ar



Estado, Infancia y Derecho

de la época. Dicho modelo se caracterizaba por alimentar una visién “asistencial-
represiva’ en el que, conforme lo que hemos sefialado, se consideraba a la pobreza
como un peligro social y politico del cual habria que ocuparse mediante una
combinacioén de asistencia, reeducacion y represion. El doble caracter del modelo
(asistencial-represivo) se evidenciaba en la concurrencia y homogenizacion de

tratamiento brindado por el bloque legal al “nifio asistencial o dispuesto”!'®

y al
“nifio penal o delincuente”. Asi, los menores en situacion de pobreza quedaban
regulados por el propio ambito judicial, confundiendo asi el ambito penal con el
asistencial, a tal punto que en la misma institucién convivian menores que llegaban

de ambas vias'’.

La historia de la lenta decadencia del modelo es tanto o mas compleja que su
surgimiento. En cierta forma excede el objetivo trazado en estas paginas, pero
cabe hacer una serie de observaciones al respecto, quizas para profundizar en otro
momento. En primer lugar, parece coherente, en especial teniendo en cuenta la
larga permanencia que el modelo tutelar tuvo en nuestro pafs, dividir el analisis de
las causas en un nivel macro estructural y otro micro estructural. El primero irfa
destinado a describir a nivel general, como las sociedades modernas fueron
modificando su forma de organizacién (en especial de la produccion) a lo largo del
siglo XX, evidenciando cada vez mas la ineficiencia de las instituciones creadas a
fines del siglo anterior para conseguir sus propoésitos. Sin embargo, la
perdurabilidad del sistema tutelar en nuestro pais podria poner en duda una
explicaciéon del tipo estructural general, puesto que aun con una sociedad
evidentemente diferente, a finales del milenio dicho modelo todavia se encontraba

vigente.

Ello no respondié a la subsistencia del bloque ideolégico hegemonico
(escuela positivista) que acuno el modelo tutelar-asistencialista, sino que sus causas
pueden encontrarse en las micro estructuras de poder existentes en el seno de la
nueva sociedad, en particular en los intereses sectarios dentro de una estructura
juridica-administrativa creada bajo una sociedad ya inexistente, pero cimentada en

un aparato burocratico fuertemente enquistado a finales del siglo XX.

Desde alli se puede explicar por qué en nuestro pais se demord tanto tiempo

' Con estos términos en el 4mbito judicial se designa a los/as nifios/as que, por decisiéon de un

juez, son declarados en situacion de riesgo social por el ambiente de carencia de recursos en el
que viven y, como consecuencia de ello, puestos bajo el control de una institucion
supuestamente “especializada” en su tratamiento.

7 Op. Cit. 12, p. 108.
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desde la aprobacion de la Convencion sobre los Derechos del Nifio en 1989, en

implementarse y consolidarse un modelo sustitutivo del sistema tutelar.

III.- Segunda etapa: el surgimiento del sistema o modelo de
proteccion. Virtudes y defectos.

Un cambio paradigmatico implica un proceso, y éste no se da de la noche a la
mafiana, en especial cuando se trata de procesos historicos. Por ello, no es facil
establecer un hito que se consagre como frontera entre el sistema tutelar y su
sucesor. Este analisis a su vez se complejiza si se tienen en cuenta las experiencias
particulares de cada pais, puesto que como lo hemos planteado anteriormente, en
nuestro abordaje se hace siempre latente la necesidad de relacionar lo macro

(internacional) y lo micro (regional/nacional) en todo momento.

En términos generales, se tiende a citar como antecedente historico de
importancia en dicha transicién al caso “Gault” de la Corte Suprema de los
Estados Unidos, del 15 de mayo de 1967. Los hechos del caso son realmente
descriptivos de las consecuencias practicas que implicaba el sistema tutelar. A
resumidas cuentas, a partir de la realizaciéonde llamadas telefénicas obscenas a una
vecina, Gerald Gault (quien al momento del hecho tenia 15 afios), fue trasladado a
un correccional de menores. La Corte entendié que, de haberse tratado de un
adulto, no le hubiera correspondido una sancién mayor a una multa de cincuenta
ddlares, pero que por tratarse de una persona menor de edad sele aplicaba una
medida de privacion de la libertad por tiempo prolongado bajo pretexto de
“protegerlo”, sin que la evidencia empirica demostrara que esa finalidad se
cumpliera y, de ese modo, se justificara el desconocimiento de los derechos de
libertad que a una persona adulta se le hubieran reconocido en las mismas

circunstancias.

La Corte entendi6 que el principio del dafio o lesividad (principio
constitucional fundamental junto con el de culpabilidad en el derecho penal de
adultos), también debia regir respecto de nifios y adolescentes, en tanto que si las
medidas pretendidamente tutelares, se materializaban de forma equivalente a un
castigo penal, ya no podia argumentarse que la intervencion tenfa justificacion
paternalista, dado que la medida paternalista es en beneficio y no en perjuicio de

quien se le aplica.

La incipiente critica a la vulneraciéon de los derechos y garantias mas basicos
de las personas en el caso de jovenes frente al poder coercitivo del Estado fue

ganando cada vez mas adeptos en la segunda parte del siglo XX. Como sefialan
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Beloff y Kierszenbaum, las derivaciones del mentado caso en un contexto de
intenso activismo dieron lugar, en su version mas extrema, al llamado
“liberacionismo de la infancia”, queencontré su desarrollo en Estados Unidos en la

siguiente década'®.

Segun el pensamiento de sus maximos expositores, tales como Daniel Farson,
John Holty Howard Cohen, el concepto de incapacidad de los menores (pilar
fundamental del sistema tutelar) se erigfa sobre la base de construcciones culturales
e ideoldgicas fuertemente influenciadas por una visiéon romantica de la nifiez, tipica
de las sociedades modernas. Por ello, y en pos de hacer efectiva la plena vigencia
de los derechos y garantias que a todo nifio o nifia le asisten, esta corriente de
pensamiento entendfa necesario brindar mayor autonomia al nifio y equiparar su

situacion juridica a la de un adulto®.

Mas alla de estas versiones mas extremas del nuevo modelo, que mas pronto
que tarde fue erosionandose, la critica al sistema tutelar y el nacimiento de un

sistema de proteccion fue consolidandose globalmente.

Este afianzamiento puede notarse con claridad en el florecimiento de un
amplio repertorio de normas internacionales (corpus juris), destinadas a establecer un
estatuto especial de proteccion de los nifios, nifias y adolescentes. Sin lugar a dudas,
la fuente principal en ese basto bloque de legalidad internacional, resulta ser la
Convencién sobre los Derechos del Nifio, aprobada en noviembre de 1989. Sin
embargo, el corpus juris no se limita a este dispositivo, ya que los estandares de la
Convencion se integran con el denominado “soft law” penal adolescente que lo
componen las Reglas Minimas de las Naciones Unidas para la Administracion de la
Justicia de Menores (Reglas de Beijin de 1985), las Directrices de las Naciones
Unidas para la Prevencion de la Delincuencia Juvenil (Directrices de Riad de 1990),
las Reglas de las Naciones Unidas para la Proteccion de Menores Privados de la
Libertad (Reglas de La Habana de 1990) y las Reglas Minimas de Naciones Unidas
sobre Medidas No Privativas de la Libertad (Reglas de Tokio de 1990), ademas de
los pronunciamientos de los organismos de control como el Comité de Derechos
del Nifio y la jurisprudencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos.

' BELOFF, Mary y KIERSZENBAUM, Mariano, “Autonomia e infancia”, en Gargarela,
Roberto y otros, Acciones privadas y constitucién, Ed. Rubinzal-Culzoni, Buenos Aires, p. 320.
¥ GARZON VALDES, Ernesto, Desde la “modesta propuesta” de J. Swift hasta las “Casas de

engorde”. Algunas consideraciones acerca de los derechos de los nifios, en Doxa. Cuadernos
de Filosofia del Derecho, N° 15-16, vol. 11, p. 734
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Es claro que este bloque de legalidad, creado principalmente a finales de la
década del 80 y principios de la del noventa, se complementa con instrumentos
generales como la Declaraciéon Universal de los Derechos Humanos de diciembre
de 1948, y a nivel regional la Convenciéon Americana sobre Derechos Humanos de

noviembre de 1969, entre otras herramientas legales.

A nivel local debe sefialarse que estos instrumentos adquirieron jerarquia
constitucional a partir de la reforma de 1994, incorporandose a la parte dogmatica
de la Constitucion Nacional, conforme lo dispuesto por el art. 75, inc. 22, CN.

La sancién de la ley 26.061 de Protecciéon Integral de Derechos de Nifos,
Nifias y Adolescentes en septiembre de 2005 se produce luego de 15 afios de la
aprobacion por parte del nuestro pais de la Convencién. Como lo senalaran varios
especialistas luego dela sancion de esta ley, la demora fue por demas prolongada si
se tiene en cuenta que la misma reglamenta a la Convencién y que su elaboracion
importa dar cumplimiento a la obligacién asumida por la Argentina, contenida en

el art. 4 del tratado internacional en cuestion?’.

Sin perjuicio de su lenta implementacién en la experiencia nacional (por
motivos que, como seflalamos anteriormente, exceden el presente trabajo pero que
se encuentran fuertemente ligados a intereses corporativos todavia vigente a
principios del milenio y que se encontraban enraizados en el vetusto andamiaje
institucional de corte tutelar), lo cierto es que el modelo de protecciéon de derechos

tue abriéndose paso en nuestro pais.

Este nuevo modelo se caracterizd, como se evidencia, en la adopciéon de un
amplio cuerpo legal de caracter internacional, regional y local; y en la fuerte critica
hacia el modelo tutelar y paternalista vigente en gran parte del siglo XX. Esta
corriente, a su vez, puso particular énfasis en la separacion conceptual e
institucional de las dimensiones civiles y penales de la infancia, y para ello, apel6 al
reemplazo de la estructura juridica/normativa que lo sostenfa, con una fuerte

apuesta o esperanza de transformacion de la realidad mediante el dictado de leyes?..

Otras de las caracteristicas que presentd este nuevo modelo resultd ser una

tuerte influencia de la bioética en la delimitacién de los derechos en los y las

* SABSAY, Daniel Alberto, “l.a dimensién constitucional de la ley 26.061 y del decreto
1293/2005”, en Garcia Méndez, Emilio, Proteccién Integral de Derechos de Nifias, Nifios y
Adolescentes, Ed. Editores del Puerto, Buenos Aires, 2000, p. 15.

2 AIMAR MARTIN, Germén D., Ni Menores, Ni Jévenes, Ni Conflictivos, Ni Locos, Ed. TUS,
Buenos Aires, p. 26
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jovenes. En efecto, no debe perderse de vista la amplia aceptacion que ha tenido,
especialmente enla doctrina, el concepto de competencia progresiva. Se trata de
una nocién que, a diferencia del concepto tradicional de capacidad que es fijado de
manera rigido por la ley a una edad determinada, no se alcanza en un momento
preciso, sino que se va forjando y evolucionando a medida que los nifios vy
adolescentes adquieren mayor autonomia. Es decir, se trata de un concepto que se
ve determinado a la par del desarrollo de una conciencia reflexiva, libre y con

posibilidad de comunicarse®.

Igualmente, no debe soslayarse que el concepto de competencia progresiva
tuvo un impacto evidente en la esfera civil, no teniendo mayores repercusiones en
el ambito del derecho penal, en el que la limitacién rigida de la edad de

imputabilidad se mantuvo como criterio rector.

Beloff senala respecto de la instauraciéon de este nuevo modelo , que por
primera vez en América Latina —en la década del 90 del pasado siglo- se disefa, de
modo original, un dispositivo institucional cuyo objetivo es, estrictamente, tratar
con los casos de personas menores de dieciocho afios de edad imputadas o
encontradas responsables de haber cometido un delito. En ese sentido, se trata de
un sistema de justicia, como no se trataba de un sistema de justicia la llamada, bajo
el impetio de la ideologfa tutelar, “justicia de menores”?.

Justamente la misma autora desarrolla un cuadro comparativo entre la linea
tutelar y el nuevo sistema de proteccion o de justicia penal juvenil que permite
apreciar de forma clara las grandes diferencias conceptuales existentes entre una y
otra.

Modelo tutelar o de la Modelo de la proteccion
situacion irregular integralde derechos
(preconvencional) (postconvencional)

* MINYERSKI, Nelly y HERRERA, Marisa, “Autonomia, capacidad y participacién a la luz de
la ley 26.091” en GARCIA MENDEZ, Emilio, Proteccién Integral de Derechos de Nifias,
Nifios y Adolescentes, Ed. Editores del Puerto, Buenos Aires, p. 45.

» BELOFF, Mary, “Algunas confusiones en torno a las consecuencias juridicas de la conducta

transgresora de la ley penal en los nuevos sistemas de justicia latinoamericanos”, en Revista
Justicia y Derechos del Nifio, n° 3, Buenos Aires.
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Caracteristicas del rol del Juez

Juez ejecutando politica

social/asistencial

juez en actividad jurisdiccional

juez como

"buen padre de familia"

juez técnico

juez con facultades omnimodas

juez limitado por garantias y
principio dispositivo

defensa y fiscalia como

auxiliaresdel juez

partes autonomas

Naturaleza de la intervencion estatal en casos de

imputacion dedelito al joven

hiperjudicializacién

desjudicializacion

estigmatizacion:

menor/abandonado/delincuente

desaparece determinismo

derecho penal de autor

(por lo quesoy)

derecho penal de acto

(por lo quehice)

son tratados

son juzgados

imputados de delitos como
inimputables (falta de capacidad
de tipo intelectual)

responsabilidad penal
adolescente (consecuencias
juridicas diferentesde las
aplicadas en el sist. de adultos).
Culpabilidad atenuada.
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especializacion sin justicia justicia  especifica (exclusiva y

especializada)

"procedimiento"  sin debido| se reconocen todas las garantias

deadultos, mas las especificas.
proceso. Se desconocen las

garantias.

sistema inquisitivo sistema  acusatorio (oral 'y

contradictorio)

derecho penal comun. Codigo |especialidad sustantiva. Derecho
Penalde adulto. Penal minimo.

oeneralizacion de la "prision|no existe la prision preventiva o

preventiva' seencuentra en su minima
expresion
privacion de libertad - privacion de libertad como

internacién-como regla, medidas | excepcién, como alternativa a
por tiempo indeterminado otras sanciones, solo para
infracciones graves y por el mas
breve tiempo posible.

Desde un analisis retrospectivo son evidentes los logros que alcanzé vy
consolid6 el modelo de protecciéon integral, especialmente en el campo del
reconocimiento legal del nifio o nifia como sujeto de derecho pleno. En efecto se
consagraron principios fundamentales del régimen penal juvenil actual con un
amplio reconocimiento en la comunidad internacional. Hoy en dia no se ponen en
dudas principios pilares como el znterés superior del niio; la multivulnerabilidad del
nifio/ ninia; la  desjudicializacion, el derecho  penal minimo, la interdisciplinariedad, la

especificidad) especialidad, entreotros.

Resulta evidente, como esbozamos en la introduccién del presente trabajo
que el contexto historico cultural se modificd sustancialmente con relaciéon a los

modelos hegemonicos de fines del siglo XIX y principios del siglo XX, lo que sin
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dudas redund6 en una cambio en la ténica de las leyes que se implementaran a
tinales de éste ultimo, maxime cuando la ampliaciéon de derechos y garantias fue un

sello del nuevo sistema de proteccion integral.

Sin embargo, no tardaron en surgir lecturas que realizaban una critica
constructiva sobresu logica. En efecto, parte de la doctrina, aun reconociendo los
logros parciales obtenidos por la nueva corriente, comenzaron a destacar que el
virulento ataque al paternalismo y al tutelarismo generaba consecuencias no
deseadas que terminaban colocando al joven en una situacién diferente pero

igualmente danina.

Una vez mais, el entendimiento acabado de un modelo ius-filos6fico no
resultarfa alcanzable si no se presta atencién al momento histérico en el que se
desarrolla y a sus factores sociales, ideologicos y politicos concomitantes. En este
sentido, la critica al paternalismo y al modelo tutelar que se desarrolld desde la
concepcion liberal del derecho fue contemporanea a la retérica neoliberal
antiwelferiana. Eran momentos de desguace del Estado de bienestar y de su idea

subyacente del delito como una cuestion social (no individual)®.

En el modelo de proteccion integral se sostiene que el sistema penal
adolescente no debe estar contaminado de cuestiones tutelares o protectivas,
enfocandose a general limites legales al poder tutelar del Estado, replegaindose en
lo demas, en el derecho penal de adultos. Por ello, la imagen deseada, para sus
sostenedores, se parece bastante al derecho penal de adultos, solamente que en este
caso aplicado con un plus de proteccion en las garantias. Uno de los riesgos de este

argumento es la idea de que para otorgar garantias a los nifios no punibles se debe

bajar la edad de punibilidad®.

Por ello, no es erréoneo sefalar que el sistema de proteccion integral de
derechos ha alcanzado importantes logros pero, a su vez, ha dejado campo fértil
para corrientes que, fundadas en lecturas sociolégicas incorrectas, podrian colocar
en una situacioén de riesgo al nifio, nifia o adolescentes. En el punto que viene

desarrollaremos mas acabadamente este debate.

IV.- Desafios de una nueva era

Desde la consolidaciéon del proceso de desmantelamiento del sistema tutelar a

** Garland, David, La cultura del control. Crimen y orden social en la sociedad contemporinea,
ed. Gedisa, Barcelona, 2005, p. 23.
* Op. Cit. 21, p. 28.
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principiosde los 90, se han oido numerosas voces exigiendo la derogacion de 1a ley
nro. 22.278, y la implementacion de una ley concebida desde la matriz del nuevo
modelo de proteccion integral de derechos. Estas opiniones se basaron en diversos
argumentos criticos que sefialaban que la ley respondia a un sistema abandonado y
también reprochaban la legitimidad de la norma en virtud de haber sido

promulgada durante el tltimo gobierno de facto.

Respecto de este ultimo argumento, y antes de avanzar con el eje en
desarrollo, es dable destacar que si bien la ley nro. 22.278 tue promulgada el 25 de
agosto de 1980 y publicada en el boletin oficial el 28 del mismo mes y afio, no debe
olvidarse que fue revisada por el gobierno democratico con posterioridad, junto
con todas aquellas normas aprobadas durante la dictadura militar, al tal punto que
fue modificada por la leynro. 22.803 que aumento la edad de inimputabilidad de 14
a 16 afos, y que fuera publicada el 9 de mayo de 1983. Asimismo, fue modificada
por la ley 23.264 publicada con fecha 23 de octubre de 1985 y por la ley nro.
23.741 publicada el 25 de octubre de 1989.

Por su parte, las discusiones dadas en torno a la necesidad de establecer un
nuevo régimen penal juvenil se encuentra estrechamente ligadas a la siempre
escabrosa cuestion de la edad de imputabilidad en nuestro pais. Como hemos
seflalado anteriormente, la génesis del nuevo modelo de proteccién integral dio
espacio a corrientes que en sus versiones mas extremas tendfan a la equiparacion
absoluta entre el adulto y el joven. Aun habiéndose superado estas posiciones mas
exageradas, lo ciertoes que la idea de que es necesaria una reforma de la ley de
fondo para mejorar los estandares de garantias del sistema ha estado latente desde

el declive del sistema tutelar.

Estas ideas tuvieron especial énfasis a comienzos de los afios 90 en América
latina cuando el complejo tutelar clasico, en su combinaciéon de paternalismo
injustificado y procedimientos inquisitivos, se encontraba todavia vigente en la

region®.

Sin embargo, las respuestas a este tipo de posiciones han sido contundentes.
Como lo senalan Beloff y Kierszenbaum, en primer lugar, no es cierto que al nifio
no se le reconozcan sus garantias procesales, y ello se debe, por un lado, a que las
garantias procesales se regulan en los ordenamientos de forma, y no de fondo, y
muchas provincias han sancionado leyes procesales de la nifiez para dotar de esas

garantias a los jovenes. Por otra parte, la jurisprudencia reconoce y aplica

* BELOFF, Mary, :Qué hacer con la justicia juvenil?, Ad-Hoc, Buenos Aires, 2016, pp. 28 y 29
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directamente las reglas de garantias clasicas a los procesos de menores (aun con
menores inimputables). En segundo lugar, en general el tratamiento tutelar no
implica la privacion de la libertad, y las estadisticas demuestran que la imposicion
de medidas de seguridad a j6venes no punibles es practicamente insignificante en la
actualidad®’.

A la actualizacién de los sistemas procesales provinciales, debe sumarse los
importantes frutos de la labor de tribunales locales y regionales, abocados al
reconocimiento efectivo de los derechos y garantias de los nifios como sujetos de

derecho, mas un plus por su condicién de menores de edad.

Es amplia la lista de fallos nacionales e internacionales de importancia en la
materia y sin dudas excede al presente trabajo la enunciacién de todos ellos, pero
baste a los efectos de demostrar la falla en la critica en analisis, sefialar dos

antecedentes jurisprudenciales emblematicos.

Por un lado, el fallo de la Corte Interamericana de Derechos Humanos en el
caso Mendoza y otros vs. Argentina del 14 de mayo de 2013, en el que el tribunal
concluy6 que no se admite de ninguna manera la imposicién de pena de prision o
reclusion perpetua, en el marco jurisdiccional de la Republica Argentina, para
quienes hayan cometido delitos siendo menores de dieciocho afios de edad. El
fundamento central sobre el que transita esta conclusion absoluta se encuentra en
que la posibilidad de una excarcelacion se fija en un piso de aflos elevado,
circunstancia que se da de bruces conel principio de menor intervencion en el

encierro y el fin de resocializaciéon buscado en el fuero de menores.

Por otro lado, el fallo “Maldonado” de la Corte Suprema de Justicia de la
Nacién, de fecha 7 de diciembre de 2005, brindé por un lado una serie de
fundamentos, entre los que destacan el grado de culpabilidad que para los menores
(por ser personas en formacion) debe entenderse como de menor cuantia que el
correspondiente a mayores de edad en iguales circunstancias y, por el otro, un
mecanismo general para tratar la posibilidad de aplicar escalas reducidas que debe
principiar siempre, justamente, de la reduccién y que obliga entonces a los jueces,

para apartarse de esa escala reducida, a tener por comprobados aspectos que

* BELOFF, Mary y KIERSZENBAUM, Mariano, “Aportes para la discusion sobre la reforma
del sistema de responsabilidad penal de adolescentes en la Republica Argentina”, en BELOFF,
Mary, Nuevos Problemas de la Justicia Juvenil, Ed. AD-Hoc, Buenos Aires, 2017, p. 33.

Revista Pensamiento Penal (ISSN 1853-4554), Marzo de 2023, No. 460 18
www.pensamientopenal.com.ar



Estado, Infancia y Derecho

determinen y autoricen tal apartamiento®.

Estos fallos forman parte de un amplio cuerpo jurisprudencial en el que se
manifiestan explicitamente lineamientos de un régimen penal juvenil que responde
a una nueva era superadora no solo del sistema tutelar, sino hasta complementaria
del modelo de proteccion integral, tales como el principio de especialidad y
especificidad, minima intervencion del derecho penal, menor grado de

culpabilidad, excepcionalidad de la privacion de la libertad, entre otros.

Todo ello desarticula aquellos argumentos que planteaban que para hacer
valer de forma concreta los derechos y garantias constitucionales resultaba
necesario bajar la edad de imputabilidad. Por otro lado, no es dificil suponer que si
la edad penal se redujera, los casos de privacién de la libertad aumentarian, si
tomamos en consideracion los indices de criminalizacién juvenil de los paises de
América latina que han reformado su sistema®. Como hemos sefialado a lo largo
de todo el trabajo, resulta primordial tener en cuenta el contexto historico y, en
este sentido, los registros regionales resultan una fuente mas que valida para lograr

trazar estrategias adecuadas a los problemas que se plantean.

Por otro lado, no debe dejar de abordarse el argumento que gira en torno a la
seguridad ciudadana en las discusiones sobre la edad de imputabilidad. Este tipo de
planteos parecen carecer de total verosimilitud cuando los enfrentamos con datos
estadisticos, tanto en nuestro pafs como en otras partes del mundo. En efecto,
estas posiciones tienden a caracterizarse por no poseer una investigacion de campo

seria, y hasta desoir aquéllas realizadas por organismos nacionales e internacionales.

Tampoco debe soslayarse que estas corrientes suelen ser atizadas por los
medios de comunicacion masivos formadores de opiniéon publica o, al menos,
condicionantes de su agenda diaria. Sobre este punto quiero detenerme un

momento.

Sabido es que desde una concepcion del derecho trialista o tridimensional, la
dimension sociolégica, es decir la realidad social, ocupa un rol primordial en el
acabado entendimiento de fenémeno juridico, ademas de las dimensiones
normolégica (normas) y axiolégica (valores). Dentro de aquélla primera dimension

se pueden identificar diversos actores (se los tiende a identificar como

* ELHART, Raul, Sobre la imposibilidad de imponer pena de prisién perpetua a los menores
punibles y el fallo de la Corte Interamericana de Derechos Humanos en el caso Mendoza y
otros vs. Argentina de fecha 14 de mayo de 2013, Buenos Aires, p. 2-4.

* Op. Cit. 26, p. 93.

Revista Pensamiento Penal (ISSN 1853-4554), Marzo de 2023, No. 460 19

www.pensamientopenal.com.ar



Maximiliano Félix Caccaro Olazabal

repartidores), que adjudican consecuencias favorables o perjudiciales a las personas
en una sociedad. Estos actores pueden encontrarse explicitos en las normas en
mayor o en menor medida (jueces, legisladores, etc.), o pueden encontrarse en un
segundo plano, logrando una influencia de hecho en los actores/repartidores
formales, aunque no sea con la voluntad de éstos, como por ejemplo lo hacen
quienes controlan los medios de comunicacion y las redes sociales. A menudo las
normatividades presentan como actores/repartidores a quienes son mas
“aceptables” en esa actividad, aunque no sean los conductores reales. Siempre hay

que tener en cuenta que la fuerza oculta suele ser la mas peligrosa”.

Aplicando este modelo interpretativo al fenémeno de la delincuencia juvenil,
es claro que los medios de comunicacion ostentan un rol activo en la formacion y

difusion de pensamientos como el de seguridad ciudadana.

Beloff y Kierszenbaum destacan que esta realidad también se materializa por
ejemplo en pafses como Espafia y Alemania, trayendo el analisis realizado por
Miguel Angel Cano Pafios, quien concluye que la delincuencia juvenil violenta,
tanto en cifras absolutas como en porcentajes, ni de lejos presenta el dramatismo
que intentan transmitir los medios de comunicacion. Aquellos hechos puntuales de
violencia juvenil de los que se hacen eco los medios hay que considerarlos asi
como lo que realmente son, es decir, como hechos aislados, los cuales ocupan un
porcentaje infimo dentro de la estructura de la delincuencia juvenil cotidiana. La
consecuencia mas grave de sobredimensionar la delincuencia violenta por parte de
los medios de comunicacion, ademas del futuro dafio que se pueda causar al menor
autor de los hechos, se traduce en la creacién de opinién publica de un estado de
alarma social, la mayoria de las veces infundado, y cuyas consecuencias resultan

claramente negativas de cara al tratamientode futuros delincuentes juveniles’.

Si descontamos aquellos anos en los que la pandemia tuvo un fuerte impacto
en la representatividad de las estadisticas, obtenemos que para 2019 a nivel
nacional, solo el 6% de los homicidios, fueron cometidos por un menor de 18

anos. En la Provincia de

Buenos Aires, apenas el 2,7% de las investigaciones penales preparatorias

tienen como imputado a un menor, segun las dltimas cifras disponibles.

* CIURO CALDIANI, Miguel Angel, Una teoria trialista del derecho, Ed. Astrea, Buenos Aires,
2020, p. 35y 306.
' Op. Cit. 27, p. 25.

Revista Pensamiento Penal (ISSN 1853-4554), Marzo de 2023, No. 460 20
www.pensamientopenal.com.ar



Estado, Infancia y Derecho

Como podemos advertir la informacién dura no acompana los planteos que
seflalan como necesidad bajar la edad de imputabilidad por una cuestién de
seguridad ciudadana. Ademas, nada parece indicar que en el caso de la delincuencia
juvenil no se produzcan los mismos efectos que en el derecho penal de adultos,
donde nunca el agravamiento de penas tuvo como efecto una disminucién en la
tasa de criminalidad.

Todo ello nos permite acompafar la recomendacion de Kierszenbaum
respecto de que no se debe promover la reforma de la legislacion de fondo,
especialmente en contextos de campanas electorales ni como respuesta a la
imputacion de delitos graves a menores de edad que generen conmocion mediatica
y/o social; o sin tener en consideracion diagndsticos precisos y estudios de
impacto™.

Es evidente que la larga maduracion que desde principios de los afios 90 tuvo
el derecho penal juvenil, tuvo sus grandes logros y avances, pero también dio
espacio a planteamientos que parten de datos errados, que por su puesto los llevan
a conclusiones imprecisas y estrategias inadecuadas. Entonces ¢qué caracteristicas
debe reunir una correcta justicia penal juvenil hoy en dia? La respuesta bien podria
merecer un nuevo trabajo, pero trataremos de establecer ciertos lineamientos

basicos como corolario del proceso histérico-juridico que venimos desarrollando.

V.- Hacia una nueva etapa: Un retorno cuidado al paternalismo
justificado y la necesidad de un nuevo enfoque en la Justicia
Penal Juvenil

Tras las fuertes criticas hacia el paternalismo, registradas en el marco del
proceso de desmantelamiento del sistema tutelar, uno de los primeros autores que
se animo a revisar dichos planteamientos fue Ernesto Garzon Valdez. Ya a fines
de los afios 80 esteautor sefialaba la necesidad de volver a tomar en consideracion
cierta intervencion activa del Estado en el comportamiento de una persona, a fin

de evitar que se dafie a si misma.

En uno de sus articulos mas emblematicos, tras abordar las diatribas mas
recurrentes al paternalismo y mostrar sus inconsistencias casuisticas, sefiala que si
para las corrientes criticas se admite como posible que alguien se dafie
voluntariamente y al mismo tiempo se desea poner acento en la importancia del

respeto de la autonomia de la persona, podria centrarse la argumentacion

2 Op Cit. 27, p. 35.
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justificante de algunos tipos de paternalismo en el consentimiento expreso o

hipotético.

Garzén Valdez sefala, citando a Dworkin, que no se trata de la existencia
efectiva de consentimiento, sino mas bien de un consentimiento hipotético, de una
hipétesis de racionalidad o de normalidad, es decir que la medida estarfa justificada
si “toda persona racional podria estar de acuerdo con esta medida”. Un concepto
que el autor utiliza para simplificar el analisis es el de “competencia”,
entendiéndola como aquella capacidad de una persona para hacer frente
racionalmente o con una alta probabilidad de éxito a los desafios o problemas con
los que se enfrenta. Profundiza sefialando que, a su vez, la “competencia basica” es
la capacidad para afrontar las cuestiones de la vida cotidiana, y la falta de la misma
(incompetencia basica) es condicién necesaria aunque no suficiente para la
justificaciéon de medidas paternalistas. Esta incompetencia basica coloca al afectado
en una situacion de desigualdad negativa con relacion a sus congéneres. Es obvio
que la aplicacion de medidas paternalistas supone una relacién de superioridad en
muchos casos, y, en este sentido de desigualdad. Ello se debe a la definicién misma
de incompetencia. Pero el propdsito de la medida paternalista justificable es

justamente la superacion de la desigualdad™.

Ahora bien, si nosotros analizamos el amplio corpus juris existente a los fines
de consagrar los derechos y garantias de los nifios, nifias y adolescentes, es evidente
que existe en la actualidad un consenso internacional respecto de la particular
condicion de vulnerabilidad de los jovenes frente a sistema penal. Esta
vulnerabilidad suele, ademas, multiplicarse no solo por su condicién de menor,
sino también en muchos casos por su condiciéon econémica, de género, cultural,

entre otras.

Ya hemos sefnalado que, en el modelo vigente, se le exige a la justicia penal
juvenil quegarantice todos los estandares internacionales de proteccion al joven, es
decir los que le corresponde como sujeto de derecho (persona), mas un plus por su

condicién de personaen desarrollo.

Desde esta perspectiva parece haber acuerdo en la comunidad, por lo menos
la académica, que un nifio merece una especial proteccion, debido a que se
encuentra en una situaciéon de incompetencia basica porque todavia se haya en un

proceso de maduracién.

¥ GARZON VALDEZ, Etnesto, “¢Es éticamente justificable el paternalismo juridico?, en
Revista Latinoamericana de Filosoffa, vol XIII, num. 3, Buenos Aires, 1987, pp. 164-168.
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Afirmar esto no implica contrariar los novedosos aportes realizados desde la
psicologia evolutiva, que tantos avances han permitido en el ejercicio pleno de los
derechos civiles de los jovenes. Tampoco la coexistencia de un tratamiento legal
diferencial (civil/penal) implica necesatiamente una disctiminaciéon negativa de
alcance general para ciertos jovenes que son selectivamente alcanzados por el

aparato penal, aunque en ocasiones ello ocurra.

Nuevamente desde el trialismo juridico se identifica en el mundo del derecho,
la existencia de especificidades de distinto orden, siendo una de ellas la que se
focaliza en los rasgos personales del sujeto. Seftala Ciuro Caldani que las dos
especificidades personales que mds nos ocupan son la edad y el género™. El
problema que se logra identificar no es en realidad la coexistencia de
especificidades en un tnico sistema legal,que podria decirse es hasta lo esperable si
consideramos el concepto central de incompetencia basica de Garzon Valdez, sino
como se posiciona la ley o, en un sentido mas amplio, el derecho, frente a

realidades desiguales.

En este sentido, entiendo que en aquellos casos en los que la ley no hace mas
que profundizar la brecha de desigualdad, en vez de superarla, nos encontrarfamos
frente a una especificidad negativa, mientras que en aquellos supuestos en los que
la ley intenta eliminar esas distancias, nos encontramos frente a una especificidad
positiva. Entiendo que en este ultimo supuesto se encuadra el parternalismo
justificado que estoy propugnando.

Acotando el andlisis a la cuestion de la justicia penal juvenil, es esperable que
se logren identificar adecuadamente esas diversas especificidades de forma
adecuada y para ello resultara insoslayable una interpretacion sociolégica. En una
excelente tesis doctoral, Silvia Guemureman advierte la necesidad de una lectura
de corte sociologico (y no sociologista), que haga visibles las correspondencias y
tensiones que se despliegan enlos diferentes “modos de ser joven” y también en su
relacion de los “modos de ser adulto”, y permita develar las distancias pero
también las cercanfas de cada uno de ellos, las contradicciones y las dualidades,
considerando entonces la juventud como unacategoria social construida que debe
insertarse en un marco historico-social determinado que atraviesa a los diferentes

sectores sociales’.

Desde alli, es decir desde un analisis socio-cultural, entiendo que se pueden

* Op. Cit. 30, p. 229.
% Op. Cit. 4, p. 119.
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verificar las desigualdades que dan lugar a las incompetencias basicas y que
permiten justificar medidas paternalistas, pero ;Qué tipo de medidas paternalistas
deberfan adoptarse hoy en dia? Y es que la argumentacion hasta aqui desarrollada
poco dice respecto de las caracteristicas basicas que debe respetar este paternalismo
justificado. Sabemos que no debe asemejarse al tipo de intervencioén que implicaba
el modelo tutelar porque se parte de una matriz filoséfica totalmente diferente, y
que a su vez debe respetar los estandares de proteccion internacionalmente

consagrados, pero todavia se puede profundizar mas dicha caracterizacion.

En este sentido, Beloff sefiala que no es posible soslayar la experiencia de un
cuarto de siglo de reformas legales en América Latina dirigidas a incorporar el
amplio corpus juris de proteccion de derechos humanos de nifios y nifas al derecho
interno de los paises de la region. Este proceso transcurrié con una desconexion
manifiesta de las dimensiones materiales reales de los problemas que pretendia
resolver. Un cuarto de siglo después, destaca la autora, practicamente nada se
modificé de la realidad sobre la cual estas leyes pretendian regular y, en algunos
casos, la situacion se agravé aun mas, mas alla de que las leyes aprobadas sean, por
lo general, impecables desde el punto de vista de técnica legislativa y de sus

finalidades politico-criminales™.

Justamente Beloff en un interesante articulo® dedicado a destacar la
importancia de las nuevas estrategias para resolver aquellos conflictos penales que
involucren a jovenes, subraya la necesidad de cambiar el enfoque con el que
habitualmente se abordan los debates sobre justicia penal juvenil, superando la
edad de imputabilidad y el alcance de la sancién punitiva, como tipicos ejes que
articulan la discusion, y poniendo a la justicia restaurativa en el centro de la escena,

conforme los estandares exigidos por el derecho internacional.

La autora define a la justicia restaurativa como aquel proceso en el que todas
las partes que tienen un interés en un conflicto subsumible en un tipo penal, se
rednen para resolver colectivamente, como lidiar con las consecuencias de ese
crimen. Dentro de esta definicién, que claramente es mas extensa que un mero
concepto juridico, se ubicandiversas herramientas novedosas aplicables a conflictos

penales juveniles. Se pueden encontrar dispositivos ubicados afuera del propio

* BELOFF, Mary, “Justicia restaurativa como justicia: Garantias, proteccién especial y

reparacion del conflicto como base de la politica criminal juvenil”, en QUINTEIRO,
Alejandra, Buenas Practicas para una Justicia Especializada, Ed. Jusbaires, Buenos Aires, 2017,
p. 85.

7 Op. Cit. 35.
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proceso penal a los que se los denomina diversidn, que buscan la derivacion del
conflicto sin intervencién del sistema penal, por ejemplo a través organismos

comunitarios de solucion de conflictos (mediacién comunitaria).

Asimismo, se pueden hallar dispositivos operables dentro del proceso penal,
tanto de caracter procesal como sustancial. Dentro del primer subgrupo se hallan
mecanismos como la remision, semejante al criterio de oportunidad ejercido por los
fiscales en las causas penales de adultos, en los que por la entidad del hecho se
decide no invertir tiempo y recursos en la persecucion penal; la suspension del proceso
a prueba, un derecho de toda persona sometida a una causa penal para evitar llegar a
una instancia de juicio, a través del cumplimiento de ciertas reglas de conducta que,
una vez cumplidas, permiten que el proceso se archive; las conciliaciones o mediaciones,
espacios destinados al acercamiento de las partes para un entendimiento que
permita arribar a un acuerdo que finalice el conflicto penal; entre otras
herramientas. En cuanto a los dispositivos sustanciales, nos encontramos con el
juicio abreviado, aunque las desventajas de su utilizacién en el marco de un

proceso penal juvenil han sido ampliamente remarcadas por los especialistas38.

Resulta claro que en el modelo vigente en materia penal juvenil se hace
especial énfasisen generar mecanismos procesales y metaprocesales que permitan
al joven interiorizar la trascendencia del conflicto penal en el que se encuentra
involucrado y las consecuencias de sus actos sobre las demas personas y las cosas
(art. 40 de la Convencién de los Derechos del Nifio), teniendo especialmente en
cuenta su condicion latente sobre la infancia y sus formas de intervencion desde lo
publico. Creo con seguridad que para que dicha participacion activa resulte valiosa
no debe nunca menospreciarse o desatenderse las lecciones que nos ha dejado la

historia.

A lo largo del humilde desarrollo que precedié a esta conclusion creo que ha
quedado claro que la relacion entre el Estado y la infancia se ha plasmado como un
proceso historico. Por ello, es posible que para completar un buen entendimiento
del mismo sea necesario retomar el clasico concepto gramsciano de hegemonia

cultural.

En este sentido, ha sido reiterado en varias oportunidades que el contexto

* Ver Op. Cit. 35, p. 105; BELOFF, Mary, FREEDMAN, Diego, KIERSZENBAUM, Mariano
y TERRAGNI, Martiniano, “La justicia juvenil y el juicio abreviado”, en BELOFF, Mary,
Nuevos problemas de la justicia juvenil, Ed. Ad-Hoc, Buenos Aires, 2020, p. 139; Op. Cit. 21,
p. 179, entre otros.
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cultural en el que cada etapa del proceso se ha desarrollado, terminé definiendo la
caracterizacion del programa sobre la regulacion y control de la infancia. También
el declive o crisis de cada bloque cultural hegemoénico dieron espacio a la transicion
hacia una nueva etapa, muchas veces critica de la anterior. Por ello, parece obvio
tomar como primera conclusiéon que las estrategias y medidas a adoptar en la
actualidad respecto de la relacion entre el Estado y la nifiez, nunca pierda de vista

los antecedentes histéricos que justifican su existencia y definen su alcance.

Justamente, dicha experiencia ha permitido establecer  algunas
recomendaciones respecto de las caracteristicas que hoy en dia debe tener una
Justicia Penal Juvenil, como uno de los dispositivos mas recurrentes en cuanto a la

intervencion publica de la nifiez.

En esta linea, existe consenso actual en cuanto a la necesidad de generar una
justicia especial y especifica para nifios, nifias y adolescentes; y que cuente con
mecanismos atravesados por la interdisciplinariedad, es decir con la participacion
de especialistas no solamente del mundo del derecho sino, también de otras

ciencias sociales.

Ademas, ha quedado clara la necesidad de que dichos dispositivos o
mecanismos tiendan a dar lugar a soluciones alternativas (justicia restaurativa),
morigerando las consecuencias negativas que un proceso penal genera sobre toda
persona y en particular sobre los jovenes. Aun asf, también ha quedado clara la
necesidad que a su vez dichas herramientas permitan proceso de responsabilizacion
y reflexién en el joven respecto desus posibles actos y sus consecuencias sobre las

personas o las cosas.

Por dltimo, me gustarfa culminar con una reflexién que es consecuencias de
las premisas de las que hemos partido en nuestro desarrollo. En este sentido, es
claro que el contexto cultural ha influido siempre en la construccion del programa
institucional politico sobre la nifiez, y por ello no esta demas apreciar que la
sociedad civil, desde todos sus ambitos, tiene la capacidad de participar
activamente en la discusion siempre de persona en desarrollo y la necesidad de que

no vuelva a incurrir en este tipo de conductas en un futuro.

Frente a los nuevos desafios que se plantean en la actualidad respecto de
sistema de justicia penal juvenil, debe obtenerse como resultado de un amplio
proceso histérico de aprendizaje, que la finalidad de la pena en un proceso penal

seguido contra un joven cumple una funcioén resocializadora, con fines preventivos
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especiales positivos en los que el ideal de educaciéon cumple un rol insustituible®.

Por ello los horizontes de la justicia penal juvenil deben otorgar prioridad
aquellos dispositivos que eviten la estigmatizacion del joven y el acercamiento del
derecho penal de adultos al de menores, pero que a su vez permitan al nifio
participar de un proceso en el que se responsabilice por sus actos y las

consecuencias del mismo.

Por ultimo también sera necesario que dichos procesos no queden limitados a
los especialistas juridicos sino que sean espacios interdisciplinarios en los que
concurran otros profesionales de ciencias, como la psicologia, la psicologia social,
la sociologia, eltrabajo social, entre otras ramas.

VI.- Conclusion

Al iniciar estas paginas advertiamos tres premisas/hipdtesis bdsicas que
atravesarian todo nuestro analisis: En primer lugar, la relacién entre el Estado y la
infancia, es decir las formas de control, regulaciéon o intervenciéon que se adopten
desde el ambito publico en relacién a la nifiez, son en realidad parte de un proceso
historico dinamico y mas amplio, en el que se registran continuidades y rupturas
paradigmaticas. En segundo lugar, en tanto proceso historico, dicha relacion se
vera continuamente determinada por el contexto social y cultural en el que se
desarrolla. Por dltimo, el correcto entendimiento y por ende el planteamiento de
nuevas estrategias o el mejoramiento de las existentes, en la relacion entre el
Estado y la infancia, solamente se puede alcanzar teniendo en cuenta las dos

primeras premisas

¥ BELOFF, Mary, FREEDMAN, Diego, KIERSZENBAUM, Matiano y TERRAGNI,
Martiniano, “La sancién en el derecho penal juvenil y el ideal de la educacion”, en BELOFT,
Mary, Nuevos problemas de la justicia juvenil, Ed. Ad-Hoc, Buenos Aires, 2020, p. 113 y ss.
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