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Este libro esta dedicado a Mario Juliano (1955-2020)

Destacado humanista, fundador y director ejecutivo de la Asociacion Pensamiento Penal, cuyo enorme
compromiso y generosidad lo llevo a sobrepasar todas las fronteras. Un transformador social, promotor de
innumerables actividades, luché incansablemente por un derecho penal mas justo que otorgara mayor
equidad en un mundo de desiguales. Queda en cada unx de nosotrxs sostener las banderas que supo
enarbolar. “El Derecho como instrumento de transformacion social” forma parte del compromiso, gracias
por el recorrido. Nos vemos en la préxima estacion.

Gabriel M. A. Vitale
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CAPITULO 9
Privacion de la libertad como politica
en la infancia y adolescencia

Lic. Natalia Bourdet y Prof. Gabriel M A Vitale

A mediados del Siglo XIX, en el Congreso de la Nacién, se debatia si era conveniente dic-
tar una constitucion o era preferible seguir con el orden preexistente. En este debate se po-
nia en juego el ordenamiento del pais. La creacion de una carta magna significaba un cuerpo
organico de normas para limitar al poder estatal y proclamar derechos individuales. La Cons-
titucion de 1853 establecid el Estado de Derecho en nuestro pais, dado que reconocia dere-
chos individuales y establecia garantias para que éstos se ejerzan. A su vez, sometia a los
6rganos de gobierno y a sus dirigentes a la autoridad de la Ley. En el aino 1860 se produjo la
primera reforma de la Constitucion de 1853, después de la firma del Pacto de San José de
Flores, donde Buenos Aires adhirié a dicho texto y pas6 a conformar parte del territorio na-
cional como una provincia mas.

La inquietud de la elite gobernante de la época era como disefiar el Estado argentino con
instituciones modernas que ayudaran a la conformacion de la Nacion, donde la inmigracion
tendria un rol central. Para Nicolas Avellaneda y sus seguidores era fundamental promoverla.
La idea que perseguian era poblar, con inmigrantes europeos del norte, un pais con muy pocos
habitantes. El debate que se planteaba era qué politicas implementar para atraerlos y qué co-
rrientes de poblacion eran las que mejor se adecuaban a las necesidades del pais®. El objetivo
era fomentar la inmigracién para el trabajo agricola a través del estimulo, al proveer el transpor-
te gratuito de las familias que quisieran dirigirse a las colonias, y la promesa de tierras sin cargo
0 a muy bajo costo. En el afio 1876 se sancionod la Ley Avellaneda sobre inmigracion y coloni-
zacioén. Para ese entonces, ya habia dos provincias que encabezaban el movimiento coloniza-
dor, estas eran Entre Rios y Santa Fe. Buenos Aires venia mas rezagada, aunque tenia algu-

nos lugares en donde se empezaban a asentar importantes colonias de inmigrantes.

5 Hasta ahora no se ha buscado la inmigracion, aceptandose la que espontaneamente ha querido venir a la Republica,
y en su internacién y acomodo se invierten sumas considerables sin examen, sin calificacién, sin averiguar siquiera si
el inmigrante ha de ser un poblador util, que con su trabajo aumente la produccién del pais, y contribuya al fomento
de la riqueza publica, y al mismo tiempo sus costumbres y su educacion contribuyan & consolidar los elementos de
civilizacion, de orden y de paz. En el proyecto presentado se previene este mal, pues sin incluir la inmigracion espon-
tanea se procura elegirla buscandola en el norte de Europa y otros paises del Sud, donde es tan facil encontrarla en
condiciones mas adecuadas que aseguren para nosotros los resultados buscados. Congreso Nacional. Diario de se-
siones de la Camara de Diputados. Afo 1875. Buenos Aires: Imprenta Coni, 1876. t. Il, p. 1190-1191
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Los gobernantes de la “generacion del '80” consideraban que sélo la clase letrada era la
poseedora del derecho a conducir el pais para llevarlo a la modernidad y al progreso. Para
esta vision, propia del positivismo, era necesario eliminar los obstaculos relacionados princi-
palmente a las tradiciones tanto de los indigenas como de los inmigrantes que comenzaban a
poblar el pais. El objetivo era homogenizar a la poblacidon e inculcarle una educacion al estilo
europeo anglosajon. De esta forma, en el afio 1884 se sanciona la Ley Nacional de Educa-
cidon N°1420 que establecio la educacion primaria, gratuita y obligatoria. Esto suponia la exis-
tencia de la escuela publica para todos los nifios y nifias que garantizara un minimo de cono-
cimientos estipulados por la Ley para uniformar la educacion de la enorme y heterogénea
poblacion de inmigrantes.

Sin embargo, el proyecto colonizador, tal como habia sido sofiado, resulté un fracaso ya que
las tierras prometidas habian sido repartidas previamente entre aquellos que se valian de los
intersticios legales para acaparar tierras por medio de la especulacion. De esta forma poco
quedaba a los que llegaban con la ilusiéon de una vida de trabajo y abundancia. Como conse-
cuencia, solamente un 10 % de los inmigrantes se quedaban realizando tareas en el campo. En
este contexto, la gran afluencia de inmigrantes, generoé transformaciones econémicas y socia-
les que impactaron y trastocaron el espacio urbano de Buenos Aires y de otros conglomerados
como Rosario, Cérdoba y Santa Fe. Los inmigrantes venian en busqueda de trabajo, vivienda y
la posibilidad de desarrollar sus vidas en familia, pero se encontraron con condiciones diferen-
tes a las que ellos anhelaban. Las jornadas de trabajo eran muy extensas y mal pagas, y las
condiciones de las viviendas muy precarias. Familias enteras tenian que vivir en una pieza de
conventillo sin cocina, con lavadero y bafio a compartir. En consecuencia, se empiezan a ges-
tar movimientos de protesta y muchas voces con reclamos similares fueron canalizadas bajo
las banderas de las ideas anarquistas y socialistas.

En particular, la élite gobernante encontré en los inmigrantes urbanos el principal foco de
conflicto debido a los grandes movimientos de protesta que se generaron y a las frecuentes
huelgas. En este contexto se sanciona de la Ley de Residencia en 1902. La misma, de caracter
represivo, resolvia la expulsion de todo extranjero que atentara contra el orden publico. Ade-
mas, venia a dar respuesta a los empresarios de la época, que veian al enemigo en todo aquel
obrero que protestara por las condiciones de trabajo. Junto con la implementacién de la ley se
instaurd el estado de sitio y, al poco tiempo, fueron expulsados centenares de extranjeros
anarquistas y socialistas. La respuesta de la clase obrera a semejante ataque se conformé con
movilizaciones, huelgas y reclamos de liberacion de los presos. El 1° de mayo de 1909 se rea-
lizaron dos actos en conmemoracion del dia del trabajador. Muchas familias fueron a escuchar
los discursos organizados en los que se reclamaba por los bajos salarios, las malas condicio-
nes de trabajo y por la indiferencia del gobierno ante los pedidos de los trabajadores. La reac-
cion del gobierno, encabezada por el coronel Ramén L. Falcon, fue una fuerte represion en
ambos actos, en donde resultaron varios adultos muertos y muchos nifios heridos. Estos he-
chos tensaron al extremo la relacién entre la clase obrera y el gobierno. Las agrupaciones de

trabajadores pidieron que fuera expulsado el coronel Falcén, pero el gobierno lo ratificé en su
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puesto con todos los honores. Esto finalizaria con el atentado a Falcoén, por parte del militante
anarquista Simén Radowitzky, desencadenando su muerte. Este hecho y una huelga general
para la semana de mayo, que reuniéo a 70.000 personas pidiendo la libertad de Radowizky,
confluyeron en la sancién de la Ley 7.026 de Defensa social en el afio 1910. Esta Ley proponia
duras penas para la protesta social, pero, el punto mas importante, fue la inclusién en el Art.
16% de la pena de muerte para quien atentase contra otra persona y la matara.

Continuando en el afan modernizador de los gobernantes de la época, otro de los puntos a
resolver era la forma en que se votaba en el pais. Era necesario ponerle fin a la coercion que
se ejercia sobre los electores por parte de los caudillos locales, puesto que hasta ese momento
las elecciones se resolvian a través del voto masculino cantado a viva voz. En el afio 1912 el
congreso sancion6 la Ley Saenz Pefia, que establecia el voto secreto, universal y obligatorio.
Solo podian votar los hombres mayores de 18 afios argentinos o naturalizados y quedaban
excluidos los eclesiasticos, los soldados, los detenidos, los mendigos y, por supuesto, las muje-
res. La Ley “Saenz Pefia” tuvo como finalidad limitar la capacidad de ejercicio y representacion
politica de un sector de la sociedad. El entorno social y politico conformé la agenda publica. El
fraude electoral fue el pretexto y la justificacion, la finalidad encubierta fue neutralizar las revo-
luciones, manifestaciones, huelgas y el crecimiento del sector mas vulnerable de la sociedad.
Para ello, la Ley 8.288, de voto universal, secreto y obligatorio, aseguraba quienes estarian en
condiciones de ser ciudadanos y, por supuesto, los privados de libertad, bajo cualquier circuns-
tancia no podian ejercer ese derecho®”.

Las restricciones a los derechos politicos de todas estas personas obedecian a situaciones
politicas y sociales, utilizandose diferentes leyes de la época, para someter y avasallar los
grandes cambios estructurales que estaban ocurriendo debido a los movimientos inmigratorios.
La sobreocupacién de espacios productivos por parte campesinos y trabajadores inmigrantes,
asi como el trabajo familiar y la propagacién de conventillos superpoblados, se encontraban
lejos de la planificacién inmigratoria de la esperanzadora Ley Avellaneda y provocaron des-
agrado e intranquilidad en el resto de la sociedad. Estas “nuevas familias importadas”, al habi-
tar el suelo nacional, gozaban de los derechos nacionales, situacién que gener6 el malestar de
la sociedad conservadora dominante. La intensa movilizacion politica y social se intentd reducir
con diferentes herramientas, estados de sitio, represiones y leyes. La Ley de Residencia, la Ley
de Defensa Social y la Ley Saenz Pefia, fueron los instrumentos dirigidos a eliminar las garan-
tias establecidas en la Constitucién y a controlar las masas, habilitando al Poder Ejecutivo a
expulsar inmigrantes sin proceso judicial previo, disminuyendo los derechos, disponiendo de-
tenciones y la expulsién de todo habitante cuya conducta fuera considerada peligrosa para la

sociedad y el orden publico. Pero la mayor preocupacion era concluir con las protestas, huelgas

8 Articulo 16°. El que, por los medios indicados en el articulo 14, comete un hecho directo contra las personas, sera
castigado con presidio de 20 afios a tiempo indeterminado. Si se produjese la muerte de una o mas personas, la pe-
na sera de muerte. Texto Ley de Defensa N° 7.026

57 Vitale Gabriel M A “Apreciaciones del na(s)ufragio universal, secreto y obligatorio de las personas privadas de la
libertad” Publicado por la Asociacién Pensamiento Penal (APP)Editorial SXXI.
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y manifestaciones, para que, dentro de lo posible, se canalice parte del reclamo al sistema
politico a través del Congreso, fragmentando asi a los principales enemigos: el movimiento
obrero, las ideas anarquistas y las de izquierda. La represion funcioné como mecanismo de
contencion del conflicto, para sofocar los reclamos y como mensaje a aquellos que pensaran
en futuros reclamos o protestas. La reclusion y la expulsion, representaron las respuestas del
Estado como Unicas formas de resolver de manera definitiva las manifestaciones planteadas
por todo aquel que fuera identificado como una voz disidente o alterara el orden.

Es interesante destacar que luego de la sancién de la Constitucion Nacional, que brindaba
un marco legal de garantias y otorgaba derechos a los ciudadanos, se comenzé a generar todo
un entramado de leyes que, de alguna forma, cercenaban y acotaban tales derechos. Aparecie-
ron mecanismos de coaccion legislativa y social, como herramientas del Estado para controlar
a las grandes masas de inmigrantes, que promovian el desorden y la anomia. De este modo,
los hechos que ocurrian incrementaban el poder del Estado para reprimir ciertos delitos. En
este contexto, se cred la mirada judicial especializada para poder intervenir en todos los casos
en donde hubiera pobreza, “escasez moral” y condiciones de peligro material.

La vida de las familias en nuestro pais antes del Siglo XIX estaba enmarcada dentro de los
lineamientos que definian la Iglesia y la Corona Espafola. El sistema patriarcal imperante le
otorgaba el poder al padre de familia. Este podia ejercer dominio sobre la persona y bienes de
su mujer y de sus hijos menores de edad. Ademas, se le concedia el ejercicio de la patria po-
testad en forma exclusiva. Asi lo planteaba el Cédigo Civil de la época®®.

La llegada de familias de inmigrantes cambié el paisaje de las grandes ciudades. En las ca-
lles se empezaron a ver muchos nifios que realizaban diferentes tareas para llevar unas pocas
monedas a sus familias, ya que los salarios que percibian sus padres no alcanzaban para pa-
gar la escaza comida y la pieza del conventillo donde vivian. Estos nifios venian de familias
pobres, recién llegadas a un pais desconocido y con un destino incierto. La calle era el lugar
donde transcurria su dia, alli realizaban su trabajo y era también el espacio de socializacién
con otros ninos.

La élite politica e intelectual de la época, formada por los gobernantes, cientificos, miembros
de la sociedad de beneficencia, pedagogos y también la prensa, compartian el mismo discurso
sobre la situacion de estos nifios. La mirada sobre el problema, apuntaba a las malas condicio-
nes en las que vivian. La vida en el conventillo, junto a su familia, era catalogada como promis-
cua e indecente, y con un alto nivel de precariedad por el grado de hacinamiento y las malas
condiciones sanitarias. Otro factor de gran influencia era el abandono al que eran sometidos
por parte de sus padres, quienes trabajan la mayor parte del dia y no podian atenderlos.

La mirada positivista de la época encontré en el discurso higienista la herramienta ideal para
lograr el orden y la homogenizaciéon de la poblacion. Los canones del higienismo imponian,

” o« "o«

sobre todo aquello que enfermara al tejido social, los preceptos de “prevenir”, “readaptar”, “ais-

58 Bringiotti, M. (1999). Maltrato infantil. Madrid-Buenos Aires. Nifio y Davila Editores.
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lar”, “reinsertar” y “disciplinar”. Estos criterios cuadraban a la perfecciéon para estos nifios, que
comenzaban a ser percibidos como peligrosos®?.

En el afio 1919 se promulgd en nuestro pais la Ley Agote N°10.903. Esta fue la primera le-
gislacion especifica que intervino en temas de infancia e introdujo un cambio en la concepcion
de la patria potestad. El padre ya no sélo ejercia poder sobre sus hijos, sino que debia cumplir
con una serie de derechos y obligaciones con los hijos nacidos dentro y fuera del matrimonio.
La importancia de esta ley radicé en que le permitié al Estado intervenir cuando los padres no
cumplieran con sus deberes y obligaciones o cuando se considerase que el menor estaba en
peligro moral o material. El articulo 310 de la Ley dice: “En los casos de pérdida de la patria
potestad (art. 307) o de su ejercicio (art. 308), los menores quedan bajo el patronato del Estado
nacional o provincial. En los casos de Observatorio suspension (art. 309) quedan, durante ésta,
también bajo el patronato del Estado nacional o provincial”. La figura del Estado estaba repre-
sentada por el Juez de menores, quien tenia el objetivo de velar por la salud, seguridad y edu-
cacion moral e intelectual del menor y podia disponer de su tutela.

A partir de este momento, se identificé a la “infancia pobre” como una categoria especial,
sobre la que habia que ejercer vigilancia y control. Para la mirada de la época, existian dos
tipos de peligro: por un lado, el peligro moral asociado al estado de abandono e indigencia
permanente, y por otro, el peligro material que representaba aquel nifio que se encontraba sin
medios de subsistencia por enfermedad, indigencia o arresto de sus padres’®.

En este contexto, a través de un poder judicial altamente especializado, se ejecutaron politi-
cas publicas cuyo objetivo eran los infantes pobres. Con el fin de ejercer prevencion sobre ellos
y sobre la sociedad, se los extraia de su familia en el caso de que la familia no estuviera cum-
pliendo con la mirada moral que existia en aquel momento. Estas dos categorias, “nifio delin-
cuente” y “nifio abandonado” conformaron el objeto de intervencion que, a partir de ese mo-
mento, dejaria de llamarse nifio para pasar a ser llamado “menor”.

Un conjunto de discursos, practicas y un sistema judicial que respondian a la mirada del
orden y del progreso fue conformando el paradigma de la “Situacion Irregular”. Un ejemplo de
esto fue la Ley de Educaciéon mencionada previamente que, por su caracter gratuito y obliga-
torio, fue un enorme avance en relacion al alcance hacia todos los nifios de la escuela prima-
ria, a los que les brindaba un conjunto basico de conocimientos. Sin embargo, es interesante
considerar que la obligatoriedad le permitia al Estado ejercer vigilancia sobre las familias de
los chicos que no asistieran a la institucién. De esta forma se cred un dispositivo, “la escue-
Ia”, que le permitia al Estado ejercer control sobre los padres, ya que vigilaba la asistencia a
clase y las condiciones de vestimenta e higiene de sus hijos. Al mismo tiempo, la escuela se

convirtié en el dispositivo normalizador y disciplinador de los nifios. La finalidad era despojar

89 “Y el ambiente de los nifios vendedores de diarios, que es un puente hacia el delito, debe ser prontamente suprimido,
para evitar ese triste desfile de la nifiez hacia formas de actividad que le son perjudiciales, y a la vez que perjudican
a la sociedad entera.” (E. Ciafardo “Los nifios en la Ciudad de Buenos Aires 1890-1910)

70 Bisig, Nidia Elinor del Carmen. La Relacion Estado Familia e Infancia en la Argentina -El Proceso de Construccién de
la Infancia. Grupo de Trabajo Familia e Infancia. 62 Reunién: “Familias latinoamericanas, pasado y presente: Conti-
nuidades, transiciones y rupturas”. Disponible en: http://bibliotecavirtual.clacso.org.ar/ar/libros/grupos/bisig.pdf
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a la poblacién infantil inmigrante de sus costumbres y tradiciones, para inculcarles parame-
tros mas acordes a la homogeneidad deseada. Como plantea Mary Beloff, “La conexién entre
falta de ‘“idoneidad” o “disfuncionalidad” de la familia y pobreza es probablemente el punto
critico caracteristico del funcionamiento de estos sistemas en los paises de América Latina
en general y de la Argentina en particular’.

Para el Estado el encierro, la expulsion y la restriccion de derechos ha sido la herra-
mienta para encausar lo desviado socialmente. Sobre aquellos considerados en estado de
“abandono” o peligro “moral o material” y sobre aquellas personas vistas como productoras de
riesgo, se desplegaron politicas de intervencién diversas e infinidad de estrategias de gobierno
todas orientadas a eliminar lo que estorbaba a través de la reclusion. De este modo, se impuso
la idea de que el castigo a través del encierro seria un factor de recuperacion para el infractor.
El dispositivo utilizado para lograrlo sera la institucion total”' cuya organizacion esta basada en
la vigilancia y el control permanente de los “internos” por parte del “personal supervisor”. Aqui
el interno vive en una situacion de vigilancia permanente, y el poder sobre él se ejerce en base
a un sistema de castigos y recompensas en relacion a su buen comportamiento. Debera ajus-
tarse a vivir sin contacto con el mundo exterior, a que su tiempo sea manejado por otros, a que
su cuerpo sea sometido a requisas, a construir obediencia y subordinacion para evitar castigos
y a recibirlos por parte de sus supervisores o incluso sus propios companeros. Asi sera introdu-
cido en un mundo en donde, a través de la rutina de actividades, el orden, el disciplinamiento y
el castigo se lograra la reeducacién esperada.

A comienzos del SXX no existian legislacién o normas que protegieran a la nifiez. El trabajo
infantil era moneda corriente incluso antes de la Revolucion Industrial. En cuanto un nifio esta-
ba en edad de poder realizar alguna tarea acorde a su fuerza, su familia lo llevaba a trabajar al
campo o algun taller. Pero el trabajo en las fabricas de principios de SXX no era lo mismo que
el campo o el taller, eran jornadas extenuantes de trabajo todos los dias de la semana. La si-
tuacion del trabajo infantil y las consecuencias posteriores a la Primera Guerra Mundial comen-
zaron a generar una creciente preocupacién acerca de la proteccién de los nifios, entendiendo
que habia situaciones de injusticia y de maltrato. Se empezé a indagar y a comprender con
mayor profundidad acerca de las necesidades de las etapas de desarrollo en la infancia. Esto
se tradujo en una legislacion que fue dando forma a una nueva concepcion de la nifiez.

En 1924 se aprueba la Declaracién de Ginebra sobre los Derechos del Nifio en donde se
establece que «la humanidad debe al nifio lo mejor que ésta puede darle.» 72 Este documento
pasé a ser histérico porque aqui se les reconoce derechos especificos y que los adultos tie-
nen responsabilidad concreta en relacidn a ellos. A partir de esto, se llegé a la conclusion de
que las necesidades particulares de los nifos y las nifias debian estar especialmente enun-

ciadas y protegidas.

" Institucién total: “lugar de residencia o trabajo, donde un gran nimero de individuos en igual situacion, aislados de la
sociedad por un periodo apreciable de tiempo, comparten en su encierro una rutina diaria, administrada formalmente
Irving Goffman, 2001.

72 https://www.humanium.org/es/ginebra-1924/
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En el afo 1959 la aprobacién de La Declaracién de los Derechos del Nifio de forma
unanime por los 78 Estados miembros de la Organizacion de Naciones Unidas (ONU) re-
conoci6 “el derecho del nifio a la educacién, el juego, la atenciéon de la salud, y a un en-
torno que lo apoye”’3.

El 1979 fue proclamado el “Afo Internacional del Nifio” luego de que unos afios atras, en
una Asamblea General de las Naciones Unidas, se advirtiera sobre la necesidad de tomar
medidas concretas para el mejor cumplimiento de lo acordado en la Declaracion de 1959.
Este seria el germen para la redaccién de la Convencion de los Derechos del Nifio”™. Otro de
los temas que se trataron en la Asamblea fue declarar el aiio 1985 como el Afio Internacional
de la Juventud.

El 20 de noviembre del afio 1989 fue sancionada la Convencion de los Derechos del Nifio
por la Asamblea General de las Naciones Unidas (ONU), esto marcé un punto de inflexion con
respecto al tratamiento de la infancia. A partir de entonces se produce una ruptura en la mirada
y la concepcion de la nifiez en relacion al paradigma de Situacion Irregular. Esto genera un
cambio de modelo que instaura un nuevo ordenamiento institucional, politicas sociales para la
infancia y una nueva forma de administrar justicia para los nifios, nifias y adolescentes (NNyA),
quienes dejaran de ser objetos de proteccion y pasaran a ser sujetos de derechos. Este es,
ante todo, un cambio ideolégico muy profundo en cuanto a la concepcién de la nifiez e implica
un quiebre en la nocién del sujeto. Como plantea Daniela Puebla, “La CIDN ha venido a consti-
tuir un cambio en el modelo de politica social y de administracion de justicia para la nifiez y la
adolescencia, aportando tanto un instrumento politico como de planificacién, a la vez que juri-
dico. Modelo que ha constituido una instancia de ruptura epistemolégica, es decir un cambio
ideolégico, conceptual e instrumental muy profundo entre el denominado “Paradigma de la
Situacion Irregular” -que legitimé el modelo anterior- y el denominado “Paradigma de la Protec-
ciéon Integral”, que sustenta la CIDN.”

Es importante mencionar que la Convencion, al tener caracter vinculante, genera en los pai-
ses que se suscriben a ella la obligaciéon de cumplir con lo que dice la letra, mientras, los adhe-
rentes, son supervisados por el Comité de los Derechos del Nifio de la ONU, debiendo presen-
tar informes periodicos. En cuanto a su espiritu, la Convencién representa la implementacion
de un paradigma que debera quedar plasmado en el cuerpo juridico de cada miembro adheren-
te y su eje orientador es el respeto y la promocion de los derechos de los NNyA en donde el

Estado queda como garante de su cumplimiento.

73 https://www.unicef.org/es/convencion-derechos-nino/historia

4 En la primavera de 1979, la Comision de Derechos Humanos decidié crear un grupo de trabajo encargado de escribir
la futura Convencién sobre los Derechos del Nifio. Lo que hizo que este grupo de trabajo fuera tan especial fue
que estaba compuesto por un nimero ilimitado de miembros, asociados con organizaciones que incluian al Fondo de
las Naciones Unidas para la Infancia (UNICEF), diversas organizaciones no gubernamentales (ONGs) y los cuarenta
y ocho Estados miembro de la Comisién de Derechos Humanos. Este grupo se reunia una vez por afio en Ginebra,
Suiza. El sistema mediante el cual se escribié el proyecto fue el consenso y el compromiso politico, para poder al-
canzar la unanimidad. Aunque este sistema permitia que cada gobierno quedara satisfecho, omitia una serie de de-
talles relevantes y por lo tanto fue criticado por los abogados por no seguir una légica legal pura.
https://www.humanium.org/es/convencion-comienzos/
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Cabe destacar que, junto a la CIDN, existen también reglas que, aunque no son mas que
recomendaciones y, por ende, no son obligatorias, pueden ser incluidas en tratados como tam-
bién ser referencia en el disefio de politicas de Estado y constituyen un instrumento aceptado

por la comunidad internacional en la administracién y proteccion de derechos.

«  Reglas de Beiijing 7° (28/11/1985)

* Reglas de las Naciones Unidas para la Proteccion de los Menores Privados de Liber-
tad76 (14/12/90)

. Directrices de las Naciones Unidas para la Prevencién de la Delincuencia Juvenil, co-
nocidas como Directrices de Riadh77 (14/12/90)

Argentina ratificd la CIDN en 1990 y en 1994 le otorgé rango constitucional, pero el Para-
digma de la Proteccion Integral se consolida con la sancion de la Ley N° 26061 en septiembre
del afio 2005 y la posterior derogacion de la vetusta Ley 10903. Sin embargo, hubo un largo
recorrido que fue dando lugar a una nueva concepcioén de la nifiez en el mundo y que fue con-
formando los pilares del nuevo paradigma. En nuestro pais el modelo de la Proteccion Integral,
introduce otras miradas en el tratamiento y en la concepcién de la nifiez y la adolescencia. Co-
mienza a poner limites al poder judicial en relacion a su intervencion. Propone que haya un
sistema de politicas publicas que estén dirigidas por el poder ejecutivo y no por el poder judi-
cial. El objetivo es acompafiar a los nifios y nifias, tanto nacidos en el territorio nacional como
extranjeros, antes de ingresar al sistema judicial de forma tal de poder dar garantias de sus
derechos. El nuevo ordenamiento juridico, que debe adecuarse a la CIDN, se caracteriza por
establecer que es deber de la familia, la comunidad y/o del Estado restaurar los derechos de
cualquier NNyA que fueran amenazados o vulnerados, a través de procedimientos administrati-
vos o judiciales de acuerdo a lo que se requiera. De esta forma, hay una clara distincién en

cuanto a la competencia entre las politicas del poder judicial y las politicas sociales, entendien-

5 ¢ Qué son las Reglas Minimas de las Naciones Unidas para la Administracion de la Justicia de Menores? Las

Reglas Minimas de las Naciones Unidas para la Administracion de la Justicia de Menores (Reglas de Beijing) fueron
adoptadas por la Asamblea General en su resolucién 40/33 del 29 de noviembre del 1985 por recomendacién del
séptimo congreso. Anteriormente, por recomendacion de la resolucién 4 del sexto congreso, el Comité de las Nacio-
nes Unidas sobre Prevencion y Control del Crimen habia contribuido al desarrollo de estas Reglas en colaboracién
con los institutos de las Naciones Unidas regionales e interregionales. Estas Reglas fueron elaboradas mas a fondo
por la reunion preparatoria interregional para el séptimo congreso sobre “Juventud, Crimen y Justicia” en Beijing,
China, en 1984. Las Reglas tienen en cuenta los diversos marcos nacionales y estructuras legales, reflejan los obje-
tivos y el espiritu de la justicia juvenil y exponen principios convenientes y practicas para la administracion de la justi-
cia para jovenes. Representan un minimo de condiciones aceptadas internacionalmente para el tratamiento de jéve-
nes que entran en conflicto con la ley. En las Reglas de Beijing se expone que los objetivos de justicia juvenil son de
promover el bienestar del joven y de asegurar que cualquier respuesta a los delincuentes juveniles sera siempre en
proporcion a las circunstancias tanto del joven como del delito. En las Reglas se prevén medidas especificas que cu-
bren las varias fases de justicia juvenil. Ponen hincapié en que el ingreso en instituciones solo sera utilizado como
Ultimo recurso y durante el plazo mas breve posible. Observatorio Internacional de Justicia Juvenil
http://www.oijj.org/es/preguntas-frecuentes#152477-0

Reglas de proteccion de menores privados de libertad se aplican, no sélo cuando la privacion de libertad se lleva a
cabo en instituciones especializadas en la justicia de menores, sino también cuando dicha privacion interviene por
razones de salud o por el bienestar del menor. http:/iin.oea.org/Cursos_a_distancia/cad_Privados de_libertad.pdf

7 https://www.ohchr.org/sp/professionalinterest/pages/preventionofiuveniledelinguency.aspx
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do que es materia de estas ultimas el reconocimiento de los derechos de los NNyA. El nuevo
paradigma los considera sujetos de derechos y no objetos de proteccion, incapaces, que estan
en estado de abandono, riesgo o peligro moral o material. Propone la promocion de derechos y
no la restriccion. Asume que los derechos de los NNyA son derechos humanos y por ende po-
seen las mismas caracteristicas que estos’8. Ademas, se suman una serie de derechos especi-
ficos por entender que son personas que estan en pleno desarrollo. Otro de los aspectos fun-
damentales es el derecho a ser oidos y a que sus opiniones sean tenidas en cuenta.

La Ley nacional 26061 de Proteccion Integral, promulgada en octubre del afio 2005, plantea
que la judicializacion en las situaciones de vulneracion de derechos no representa necesaria-
mente la mejor medida. Tampoco la separacion del nifio de su ndcleo familiar, ya que considera
esto como una medida de caracter excepcional. De este modo, se entiende que la vulneracion
de derechos (econdmicos, sociales, culturales) no debe ser castigada con el encierro. Los ni-
fos no deben ser penados por su situacion particular. Por otro lado, las politicas publicas, base
de sustentacion de este paradigma, deberan pensar a los NNyA a partir de un enfoque integral
y no segmentarlos de acuerdo a sus necesidades.

Pero dentro del recorrido que venimos realizando, el Paradigma de Proteccién Integral en-
cuentra una muralla en el Régimen Penal de la Minoridad el cual responde a la idea, principios
y fundamentos de la Situacion Irregular.

Esto, nos muestra que el bloque constitucional, la Convencién de los Derechos del Nifio y la
ley 26061 de promocioén y proteccion de derechos encuentran una isla establecida por el Sis-
tema Penal y la infancia.

El decreto ley 22.278, actualizado por el decreto 22.803 para la administracion de conductas
penales cometidas por personas menores de edad, responde a la idea Yy filosofia del dltimo go-
bierno de dictadura militar. Establece la plena imputabilidad penal para la franja de jovenes de 16
a 18 anos, a la vez que promueve la discrecionalidad absoluta para los menores de 16 anos que

se encuentren en “peligro material o moral”’, como ya se ha mencionado en capitulos anteriores.

78 Principio de universalidad, integralidad y no discriminacién: el concepto de universalidad se refiere a que son propios
a toda persona que habita en el mundo sin distincion de donde haya nacido, donde resida, ni a que cultura pertenez-
ca. La integralidad implica que la proteccion procura abarcar todas las dimensiones de la vida y desarrollo de los ni-
fios y por ultimo la no discriminacion se aplica en dos sentidos, por un lado, los nifios deberan gozar de los mismos
derechos que los adultos, aunque teniendo en cuenta que estan pleno desarrollo y por otro lado no discriminacion de
sexo, raza, nacionalidad, idioma o religion.

Principio de efectividad: debido a que la CDN tiene caracter vinculante los Estados parte deberan comprometerse a
cumplir: “todas las medidas administrativas, legislativas y de otra indole para dar efectividad a los derechos recono-
cidos en la presente Convencién. En lo que respecta a los derechos econémicos, sociales y culturales, “los Estados
parte adoptaran estas medidas hasta el maximo de los recursos de que dispongan...” (art. 4 CDN).

Principio de co-responsabilidad: supone que todos los actores: padres, responsables directos del nifio, sistema judi-
cial, poder ejecutivo, la comunidad toda, tendra responsabilidad en la proteccion de los derechos de NNyA.

Principio del interés superior del nifio: debe ser entendido como un principio que garantiza que se promueva
por un lado la vigencia y satisfaccién simultanea de todos los derechos de NNyA y por otro la proteccién efec-
tiva de estos.

Principio de autonomia progresiva y participacion: el ejercicio de los derechos del nifio es progresivo en virtud
de la evolucién de sus facultades, y que a los padres o demas responsables les corresponde impartir “orienta-
cion y direccion apropiadas para que el nifio ejerza los derechos que le son reconocidos”. (M. Murga - G. An-
zola 2011)
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En este sentido, los nifios, nifias y adolescentes que no hayan alcanzado los 16 afios, si
bien no son punibles para el sistema penal, muchos de ellos se encuentran privados de la liber-
tad en institutos de menores en toda la Republica Argentina con un escaso debido proceso y
so6lo por la decision del juez especial, circunstancias que fueron planteadas en el orden interno
y en el Sistema Interamericano.

El Decreto ley 22278 y su modificatoria Ley 22803, establecen que “ARTICULO 1° - No es
punible el menor que no haya cumplido dieciséis (16) afios de edad. Tampoco lo es el que no
haya cumplido dieciocho (18) afios, respecto de delitos de accion privada o reprimidos con
pena privativa de la libertad que no exceda de dos (2) afios, con multa o con inhabilitacion.

Si existiere imputacion contra alguno de ellos la autoridad judicial lo dispondra provisional-
mente, procedera a la comprobacion del delito, tomaré conocimiento directo del menor, de sus
padres, tutor o guardador y ordenara los informes y peritaciones conducentes al estudio de su
personalidad y de las condiciones familiares y ambientales en que se encuentre.

En caso necesario pondra al menor en lugar adecuado para su mejor estudio durante el
tiempo indispensable.

Si de los estudios realizados resultare que el menor se halla abandonado, falto de asisten-
cia, en peligro material o moral, o presenta problemas de conducta, el juez dispondra definiti-
vamente del mismo por auto fundado, previa audiencia de los padres, tutor o guardador.”

Esto significa que a los jévenes de 16 afios que no hayan alcanzado los 18 afios de edad y
cometieran delitos de “accién privada o reprimidos con pena privativa de la libertad que no ex-
ceda de dos (2) afos”, no es posible aplicarle una pena privativa de la libertad, pero esto no
significa que no se los pueda internar segun la prevision del propio articulo.

En este sentido, el articulo 1° segundo parrafo, establece que si existiere imputacion contra
alguno de ellos la autoridad judicial lo dispondra provisionalmente, procedera a la comproba-
cion del delito, tomara conocimiento directo del menor, de sus padres, tutor o guardador y or-
denara los informes y peritaciones conducentes al estudio de su personalidad y de las condi-
ciones familiares y ambientales en que se encuentre.

En caso necesario pondra al menor en lugar adecuado para su mejor estudio durante el
tiempo indispensable.

Si de los estudios realizados resultare que el menor se halla abandonado, falto de asisten-
cia, en peligro material o moral, o presenta problemas de conducta, el juez dispondra definiti-
vamente del mismo por auto fundado.

El juez de menores ejerce una jurisdiccion adicional a la estrictamente punitiva, que
plantea una distincion fundamental con el proceso penal respecto de los mayores de edad,
se trata de la jurisdiccion tutelar. Si existe acusacién de delito contra un nifio, nifia o ado-
lescente que no haya alcanzado los 16 afios de edad, el juez tiene la posibilidad de tomar
conocimiento directo del nifio, nifia o adolescente, y solicitar informes a los efectos del es-
tudio de la personalidad y de las condiciones familiares y ambientales en la que se encuen-
tre. Este procedimiento esta relacionado directamente con el recorrido histérico que hemos

marcado desde comienzo de este capitulo.
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A principios del Siglo XX Telma Reca’® asignaba una gran importancia al factor ambiental
frente al constitucional sobre las causas de la delincuencia infantil. Su idea de la infancia pro-
ponia un enfoque en lo psicopatoloégico con base fenomenoldgica. Trabajaba la personalidad
del paciente entendiendo que ésta anudada lo biolégico a lo social. En uno de sus articulos
intenta diferenciar entre menores abandonados, delincuentes y en estado de peligro. Julio A.
Alfonsin llegé a considerar “artificiosa e ineficaz” esta clasificacion por falta de posturas doctri-
narias uniformes a nivel nacional e internacional. Esto se daba en cuestiones como vagancia,
mendicidad y peligro moral. Para ello era necesaria una distincién racional “conforme al estudio
de cada personalidad psiquica y moral”.

A contracara de este sistema netamente tutelar, se encuentran los Sistemas de responsabi-
lidad Penal Juvenil, los cuales presuponen comenzar a considerar a los jovenes que han infrin-
gido la ley penal como sujetos de derechos y de responsabilidades. Un régimen penal juvenil
de acuerdo a la Convencion de los Derechos del Nifio y a la Constitucién Nacional, es funda-
mental para alcanzar un sistema que garantice un debido proceso a aquellos jévenes que in-
fringieron la ley y una justicia penal especializada en materia de infancia.

El analisis del encuadre politico, juridico e institucional de las practicas sociales y judi-
ciales, establece el terreno de debate sobre la minoridad. La privacion de la libertad como
politica social, las limitaciones de derechos a los padres, la funcién del derecho penal tute-
lar frente a este grupo claramente seleccionado y las tensiones contra todo el Sistema de
la Proteccion integral merece una profunda discusion. Los desafios que nos depara el Siglo
XXI es establecer las pautas y lineamientos de un sistema de responsabilidad penal juvenil,
que no centralice su objeto en la privacién de la libertad o medida de seguridad, sino en los
jovenes sujetos de derechos.
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