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Resumen: E| presente articulo analiza la privacién de libertad de nifios, nifias y adolescentes como
mecanismo de control de la nifiez empobrecida; dispositivo inherente al perimido paradigma de la situacion
irregular. Se considera la institucionalizacion a la luz de la Ley 26061 de Proteccion Integral de Derechos y los
articulos 37y 40 de la Convencion Internacional de los Derechos del Nifio, piedras angulares en la creacién de

una nueva institucionalidad respetuosa de los derechos de los nifios, nifias y adolescentes.
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Children’s rights and deprivation of liberty: the persistence of coercion

Abstract: The present article analyzes the deprivation of liberty of children and adolescents as a control
and disciplinary mechanism on the impoverished childhood; device inherent in the expired paradigm of the
irregular situation. Institutionalization is considered in the light of comprehensive rights protection law
26061 and articles 37 and 40 of the International Convention on the Rights of the Child, key aspects in the
creation of a new institutionalism, respectful of rights of childven and adolescents.
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Introducciéon

“....y de esta manera ignominiosa, se ocultan una vez mds las bases
econdémicas y sociales y la estructura de dominacién que oprime a la
infanciay a la adolescencia, logrando invertir el sentido de la lucha:
luchas que podrian reivindicar los derechos

se convierten en luchas por la represion de éstos”.

(Eduardo Bustelo, El recreo de la Infancia).

En 2008 se implement6 en la provincia de Mendoza la
Ley Nacional 26061 de Proteccién Integral de Nifios, Nifias
y Adolescentes. Si bien se trata de una ley genérica, tiene
implicaciones en todos los aspectos relacionados con el
desarrollo integral de nifios, nifias y adolescentes. En este
articulo nos centramos en sus alcances sobre la privacién de
libertad de nifios, nifasyadolescentes menores de18 anos. En
lo referente a la institucionalizacién, partimos de la premisa
de que la privacién de la libertad, cualquiera sea su forma y
duracién, es perjudicial para los nifios, nifias y adolescentes.
El encierro, aun cuando se produzca en instituciones
especificas, diferenciadas de las de los adultos, vulnera su
desarrollo integral y los estigmatiza como delincuentes.
Creemos que mas alld de las justificaciones, tales como
atender sus necesidades, protegerlos y reinsertarlos en la
sociedad, la institucionalizaciéon constituye una forma de
controlar a la nifiez y adolescencia empobrecidas. Para evitar
la continuidad de este dispositivo, planteamos que el cambio
juridico debe ir acompanado de una modificacién en las
practicas sociales e institucionales, que permita finalmente
cerrar la brecha entre los derechos y la realidad.

Aspectos juridicos referidos a la privacion de
libertad de nifios, nifias y adolescentes

Aspectos juridicos referidos a la privacion de libertad de
nifos, nifias y adolescentes

El 21 de octubre de 1919 se promulga en Argentina la
Ley 10903 de Patronato de Menores, también conocida como
Ley Agote. En su articulo 4, establecia que “el patronato del
Estado nacional o provincial se ejercerd por medio de los
jueces nacionales o provinciales, con la concurrencia del
Consejo Nacional del Menor y del Ministerio Pablico de
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Menores... atendiendo a la salud, seguridad y educacién
moral e intelectual del menor”. Segiin esta normativa,
mientras los padres ejercieran normalmente sus atributos
legales, el Estado no podria interferir en las relaciones
paterno-filiales. Pero si los padres abandonaban a sus hijos o
los colocaban con su conducta “en peligro material o moral”,
la sociedad debia intervenir en su defensa. Por abandono
material y peligro moral se entendia “la incitacién por los
padres, tutores o guardadores, a la ejecucion por el menor de
actos perjudiciales a su salud fisica o moral, la mendicidad
o la vagancia por parte del menor, su frecuentacién a sitios
inmorales o de juego o con ladrones o gente viciosa o de mal
vivir, o que no habiendo cumplido 18 afnos de edad, vendan
periddicos, publicaciones u objetos de cualquier naturaleza
que fueren en las calles o lugares publicos, o cuando en estos
sitios ejerzan oficios lejos de la vigilancia de sus padres o
guardadores” (Art. 21, Ley 10 903).

Esta normativa se basaba en la nocién de que no
bastaba el simple contralor por los érganos del Estado
sobre la manera en que se ejercia la patria potestad, ya que
la conducta del padre podia llegar a extremos que hicieran
indispensable sustituir totalmente la autoridad paterna por
lajudicial. El articulo 310 disponia que si los padres hubieran
incurrido en privacién o suspension de la patria potestad y
no dandose el caso de tutela legal por pariente consanguineo
idéneo, los menores de edad quedarian bajo el patronato
del Estado nacional o provincial. Para esta doctrina, el nifio
es sujeto pasivo de intervencién juridica, objeto y no sujeto
de derecho, y el juez es una figura paternalista que aplica
medidas tendientes a la “recuperacién social del menor”,
el cual es percibido como un ser incompleto que necesita
ayuda para incorporarse a la sociedad. Para comprender
el fundamento de esta doctrina, debemos recordar que la
infancia, en ese entonces tanto como en la actualidad, no
designa un campo homogéneo. En este caso, al interior de
la categoria infancia se diferencia a los nifios que cumplen
determinadas condiciones socioeconémicas y a los que no.
Los primeros tienen la contencién de su familia, acceso a la
educacion y a la satisfaccion de sus necesidades basicas, los
segundos no, y por eso, se transforman en “menores” y en
objeto de asistencia de la doctrina de la situacién irregular.
Emilio Garcia Méndez sefala en referencia a esta infancia
desprotegida que “los encierran por lo que son, no por lo
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que han hecho”. Para ellos se construye todo un aparato
institucional que termina siendo un fabuloso sistema de
control, legislacién, instituciones de internacién, juzgados
de menores, entre otras instancias represivas. Es decir
que en el siglo pasado, incluso luego de la ratificacién de la
Convencién sobre los Derechos del Nifio, el “problema de la
minoridad” se abordaba mediante la judicializacién. La ley
tutelar, inspirada en la filosofia del derecho positivo, buscaba
clasificar y normalizar al “menor” a través de una compleja
red de dispositivos instrumentales, que posibilitara una
intervencién estatal ilimitada y segregativa para controlar a
la nifiez pobre.

Con el tiempo se evidenciaron las violaciones a los
derechos fundamentales de los nifios, producto de la
concepcidn tutelar, por lo que surge una nueva concepcion en
el derecho de menores de edad: la Doctrina de la Proteccién
Integral de Derechos. Su fundamento es el reconocimiento
de los derechos del nifio como una categoria de los derechos
humanos. Sus bases juridicas se plasman en la Convencién
Internacional sobre los Derechos del Nifo, aprobada el 20 de
noviembre de 1989 por la Asamblea General de las Naciones
Unidas, con entrada en vigencia en setiembre de 1990. Ese
afno el Congreso dela Nacidon Argentina ratificala Convencién
sobre los Derechos del Nifio a través de la Ley 23849 y en 1994
la Asamblea Constituyente la incorpora a la Constitucién
Nacional.

Con la sancién de la CIDN se presentan las bases de
un nuevo paradigma con relacién a la nifiez, se trata de
un modelo que apela a la responsabilidad del Estado, de la
sociedad y de la familia para garantizar la proteccién integral
de los derechos de nifios, nifias y adolescentes. La CIDN
es considerada el mejor instrumento de autoexigibilidad
para cualquier gobierno moderno, ademas de estandar de
calidad y parametro de solidez de un Estado democratico, ya
que, a diferencia de otros instrumentos internacionales de
derechos humanos, la Convencién combina en un solo cuerpo
legal derechos civiles y politicos con derechos econémicos,
sociales y culturales, considerandolos complementarios y
necesarios para asegurar la proteccién integral del nifo
y su participacién en la sociedad en calidad de sujetos de
derecho. Todos los derechos establecidos en la Convencién
deben ser garantizados para los nifios, ninas y adolescentes
que por diferentes razones viven en instituciones. Algunos
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articulos de la Convencién hacen referencia a las condiciones
de detencién y garantias del debido proceso. El articulo 37
establece dos principios basicos relacionados con la privacién
de libertad: que sea el altimo recurso y que se emplee durante
el periodo mas corto posible:

“Los Estados Partes velaran por que ningln nifio sea
privado de su libertad ilegal o arbitrariamente. La detencidn,
el encarcelamiento o la prisiéon de un nifio se llevard a cabo
de conformidad con la ley y se utilizard tan solo como
medida de altimo recurso y durante el periodo mas breve
que proceda; todo nifo privado de libertad sea tratado con
la humanidad y el respeto que merece la dignidad inherente
a la persona humana, y de manera que se tengan en cuenta
las necesidades de las personas de su edad. En particular,
todo nino privado de libertad estara separado de los adultos,
a menos que ello se considere contrario al interés superior
del nifo, y tendrd derecho a mantener contacto con su
familia por medio de correspondencia y de visitas, salvo en
circunstancias excepcionales; todo nifio privado de sulibertad
tendrd derecho a un pronto acceso a la asistencia juridica y
otra asistencia adecuada, asi como derecho a impugnar la
legalidad de la privacién de sulibertad ante un tribunal u otra
autoridad competente, independiente e imparcial y a una
pronta decision sobre dicha accion” (CIDN, art. 37, inc. 2).

En este sentido la Convencidn contrasta con las practicas
y sanciones aplicadas en nuestro pais a los adolescentes
que han cometido un acto que la ley califica como delito.
Muchos jueces han desconocido la Convencidn, en funcién
de un concepto erréneo de seguridad, y han dispuesto la
internacién de nifios y adolescentes que cometieron actos
delictivos, ignorando que la internacién debe ser el altimo
recurso a aplicar (Eroles, Fazzio, Scandizzo; 2006). El articulo
40 de la CIDN plantea el principio de dignidad esencial y
establece el objetivo de su reintegraciéon social, teniendo
especialmente en cuenta la edad de cada nifio a la luz de los
derechos humanos y de las libertades fundamentales. En sus
cuatro incisos el articulo 40 reafirma el caricter ciudadano
de los nifios, ninas y adolescentes, y establece la aplicabilidad
de las llamadas “reglas del debido proceso”, validas como
garantia para todas las personas, tales como la presuncioén
de inocencia, el principio de legalidad (ley anterior al hecho
del proceso), informacién directa sobre los cargos, defensa,
juez natural competente, asesor juridico adecuado, derecho
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a no declarar, derecho a presentar testigos y derecho a la
asistencia de un intérprete. Los incisos 3 y 4 del articulo 40
son significativamente importantes. Por el primero (inciso 3)
los Estados asumen la responsabilidad de adecuar las normas
y los procedimientos para establecer una edad minima
de imputabilidad y no someter a los nifios y adolescentes
a procedimientos judiciales si no fuera absolutamente
necesario. Si la intervencién judicial es inevitable, debe
hacerse en todos los casos con respeto por los derechos
humanos y las garantias judiciales, por ello el articulo 40
inciso 4, propone una serie de medidas alternativas a las
que se puede recurrir para evitar la institucionalizacién.y
garantizar la permanencia del nifio dentro de su medio social
y familiar.

Tratados internacionales

Otros instrumentos de Naciones Unidas referentes a
la privacién de la libertad de nifios, nifas y adolescentes
ratificados por nuestro pais, son:

-Reglas Minimas de las Naciones Unidas para la
Administracién de Justicia de Menores, también llamadas
Reglas de Beijing (1985). Contienen el principio fundamental
de acceso a un sistema especial de Justicia de menores que
hagahincapié en el bienestar de éstosy solo recurra a medidas
punitivas de manera proporcional a las circunstancias del
delito.

-Reglas de las Naciones Unidas para la Proteccién de los
Menores Privados de Libertad, también llamadas Reglas de La
Habana (1990). Las reglas de La Habana se aplican a menores
de 18 afios privados de libertad y se basan en el principio de
que la privacién de libertad debe ser una medida de dltimo
recurso, limitada a casos excepcionales y por el periodo mas
breve posible.

-Directrices de las Naciones Unidas para la Prevencién
de la Delincuencia Juvenil, también llamadas Directrices
de Riad (1990). Especifican la importancia de la prevencién
dentro de la Justicia de menores y recomiendan un modelo
de prevencién dirigido a tres ambitos fundamentales; la
prevencién primaria, que abarca las medidas generales
para promover justicia social e igualdad de oportunidades
y aborda las causas profundas de la delincuencia, como la
pobreza y otras formas de marginalizacién; la prevencién
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secundaria, consistente en las medidas para asistir a aquellos
nifios que corren especial riesgo, y la prevencién terciaria,
que incluye planes para evitar el contacto innecesario con el
sistema formal de Justicia y otras medidas para prevenir la
reiteracion de conflictos con la ley.

A partir de la incorporacién de las disposiciones de
la Convencién de los Derechos del Nifo a la Constitucién
Nacional se han adaptado progresivamente las leyes
nacionalesy provinciales relativas ala proteccién de los nifios,
nifias y adolescentes. Por su parte, la legislacion sobre tutela
delainfancia (Ley de Patronato de Menores 10903 de 1919) fue
derogada en 2005 conforme a las normas de la Convencién.

Ley Nacional de Proteccion Integral de Derechos de
Nifios, Nifias y Adolescentes

En 2005 se promulga la Ley 26061 de Proteccién Integral
de los Derechos de las Nifias, Nifos y Adolescentes que se
encuentran dentro del territorio argentino. Se trata de unaley
genérica que incorpora la idea de sujeto de derechos y refleja
las visiones contemporaneas sobre los derechos humanos.
Los derechos reconocidos en dicha ley estan asegurados por
su maxima exigibilidad y sustentados en el principio del
Interés Superior del Nifio. Esta ley es fundamental porque,
entre otras cosas, establece la aplicacién obligatoria de la
Convencién sobre los Derechos del Nino. Ademas, sienta
las bases de un sistema de Justicia de menores y exige la
reintegracion de los nifios institucionalizados a la sociedad.
Los casos de proteccion de nifios y nifos por debajo dela edad
penal, han sido eliminados de la esfera judicial y delegados
a autoridades administrativas y municipales. Se prevé la
participacién de la Justicia exclusivamente en la supervisién
de casosenlos que el nifio sea separado de su familia de origen
por razones de proteccién y entregado a familias sustitutas o
a una institucion.

Por otra parte implica la realizacién de acuerdos
conceptuales e institucionales por parte de todos los actores
que integran el sistema de proteccién integral. Esto implicala
necesidad de unanuevainstitucionalidad que realice acciones
coordinadas, articuladas y transversales, mas ajustadas a una
practica de proteccién de nifiez que a instancias puramente
represivas o tutelares. En este sentido, la Ley 26061 marca el
cese de la competencia proteccional de los juzgados penales
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de menores en los casos de jévenes no punibles, cerrando
la intervencién tutelar del juez penal en nifios, nifias y
adolescentes menores de 16 afios. De esta manera produce un
desplazamiento de lallamada competencia tutelar del ambito
del poder judicial al del poder administrativo. Como sefala
Laura Musa:

...poniendo fin a un absurdo que duré casi un
siglo, la Ley 26061 de Proteccién Integral dispuso que
la Justicia no fuera mds la responsable del disefio y
ejecucion de la politica social para los nifios pobres.
Con una obviedad que avergiienza, se necesitaron
cien afios para concluir que esa tarea debia estar en
manos del gobierno y la sociedad, y nunca mas en
manos de aquellos cuya funcién es dirimir conflictos
de naturaleza juridica y no la de resolver problemas
sociales (2008:282).

La Ley 26061 deroga la Ley 10903 de Patronato de
Menores, y en lo referente a internacién y tutela de
adolescentes no punibles, deroga la Ley 22278 (Régimen
Penal de la Minoridad). Asimismo, la Ley 26061 sienta las
bases de un nuevo paradigma que obliga al Estado a tomar
medidas efectivas en el derecho interno para proteger y
respetar los derechos de la infancia internacionalmente
reconocidos. Entre tales medidas se puede mencionar el
deber de adecuacidn legislativa, es decir, el deber que tienen
los Estados de equiparar o ajustar su derecho interno al
derecho internacional, el deber de administrar justicia de
manera rapida y eficaz, con independencia e imparcialidad,
y el deber de ejercer los poderes publicos apegados a los
parametros internacionales de los derechos humanos.

Sin embargo, en la actualidad coexisten dos discursos
contrapuestos, uno es el de la aplicaciéon de la normativa
vigente que tiende al reconocimiento y garantia de los
derechos de los nifos, nifias y adolescentes y otro es el
discurso represivo, que en nombre de una aparente seguridad
propone una disminucién en la edad de imputabilidad y el
endurecimiento de las penas para los nifios y adolescentes,
entre otras medidas. Esta linea constituye para Garcia
Méndez el discurso de la “demagogia represiva”, que defiende
la destruccién sistematica de las garantias procesales y que
considera a la privacion de libertad como una forma de
politica social dirigida a los adolescentes empobrecidos de las
periferias urbanas.
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Implementacion de la Ley 26061 en Mendoza

Enlaprovinciade Mendozala Ley 26061 entrd en vigencia
en febrero de 2008. Su entrada en vigor a nivel provincial
se vio demorada debido a que la Suprema Corte de Justicia
suspendié su aplicacion, manteniendo la Ley Provincial 6354
en sus competencias y procedimientos. Segin las abogadas
Maria Victoria Luceroy Laura Rodriguez, la inica explicacién
posible para esta medida es la vigencia de la cultura del
patronato, ain al momento de encaminar el sistema de
proteccion integral de los derechos de nifios, nifas y
adolescentes, y consideran que dicha suspension es violatoria
de los principios y garantias reconocidos por la Constitucion
Nacional, adquiriendo una inconstitucionalidad manifiesta,
mas aun si se advierte que la Ley 26061 es reglamentaria de la
Convencion de los Derechos del Nifio.

En concreto y en materia de nifios, nifias y adolescentes
no punibles, ésta pasa de la érbita del juez penal de menores
a la del 6rgano administrativo provincial de aplicaciéon de
la ley. Consecuentemente corresponde a dicho organismo
la aplicaciéon de las medidas de protecciéon integral de
derechos, sean estas las comunes o las denominadas por la
ley “medidas excepcionales” (articulos 33/37/39), cuya revisién
y supervisiéon compete al juez de familia (articulo 41) en
consonancia con el principio de no intervencion del sistema
penal que inspira y auspicia la normativa vigente. La clausula
primera del Convenio de Transicién entre el Poder Ejecutivo
y el Poder Judicial para la plena puesta en vigencia de la
Ley 26061 sefiala que el Ministerio de Desarrollo Humano,
Familia y Comunidad entendera ante la amenaza o violacién
de derechos o garantias de nifios nifias y adolescentes, e
intervendra a través de sus equipos técnicos, en forma previa
alajudicializacién del mismoy con la finalidad de restablecer,
preservar o reparar, segiun sea el caso, las consecuencias
del derecho o garantia vulnerado. A tal fin se implementan
las Medidas de Proteccién, conforme a lo establecido por
el articulo 33 de la Ley 26061 (DINAF, 2008). Es decir que la
Ley 26061 incorpora, aclara y amplia una serie de derechos
y garantias sustanciales y procesales a favor de los ninos,
nifias y adolescentes para todos los procedimientos judiciales
y administrativos que los afecten. Esta legalidad centra su
atencién en dos ejes: los derechos de los ninos y la supresion
del patronato del Estado, sobre la base de cuatro principios
fundamentales de la CIDN: no discriminacién, interés
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superior del nifio, supervivencia, desarrollo y proteccién
y participacién. A pesar de la vigencia de esta normativa,
persiste una disociacién entre los derechos y la realidad, en
la cual los sectores mas vulnerables no tienen estos derechos
garantizados. En palabras de Eduardo Bustelo, los derechos se
reconocen en su condicién de existencia pero se desconocen
en su condicién de ejercicio.

Privacidn de libertad

La privacion de libertad es definida por las Reglas de las
Naciones Unidas parala Proteccién delos Jovenes Privados de
Libertad' como “toda forma de detencidn o encarcelamiento,
internamiento en un establecimiento publico o privado del
que no se permite salir a la persona por su propia voluntad,
por orden de cualquier autoridad judicial, administrativa u
otra autoridad publica”. Ademais, se excluye su aplicacién
como medida de proteccién y se restringe su aplicacién en
el ambito penal, como medida excepcional y por el menor
tiempo posible.

La Ley 26061 en su articulo 19 establece que “las personas
sujetos de esta ley tienen derecho a su libertad personal
sin mas limites que los establecidos en el ordenamiento
juridico vigente. No pueden ser privados de ella ilegal o
arbitrariamente”. Por otra parte, la privacion de libertad
personal, entendida como ubicacién de la nifia, nifio o
adolescente en un lugar de donde no pueda salir por su propia
voluntad, debe realizarse de acuerdo a la normativa vigente.
Si bien la Ley 26061 y su decreto reglamentario no regulan
la intervencion del Estado ante infracciones de la ley penal
imputables a personas menores de edad, creemos que es
un aporte fundamental para la construccién de un régimen
penal juvenil respetuoso de las necesidades y derechos de
los adolescentes. Es urgente reconocer que una medida de
protecciéon de derechos no puede implicar en ningiin caso la
privacion de libertad, que es una medida de exclusiva indole
punitiva. Por otra parte, la ley otorga competencia exclusiva
a los 6rganos administrativos para que adopten medidas
de proteccién de derechos y establece la subsidiariedad de
la intervencién judicial, que serd responsable de adoptar
medidas de accidén positiva para garantizar los derechos de
los nifos, nifas y adolescentes.

La privacién de libertad es una categoria de dificil

' Reglas de las Naciones
Unidas para la Proteccién
de los Menores Privados de
Libertad, 1990. Adoptadas
por la Asamblea General en
su resolucién 45/113, de 14 de
diciembre de 1990.
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2 Datos correspondientes al
informe de Unicer “Privados
de Libertad: Situacién de
nifios, nifas y adolescentes en
Argentina”, 2006.

andlisis y cuantificacién por varios motivos. El primero
de ellos, la inexistencia a nivel nacional de un listado
actualizado de las reparticiones provinciales responsables de
la administracién de los diversos establecimientos que alojan
nifios y adolescentes privados de libertad. Por otra parte son
muy pocas las administraciones que desarrollan de manera
sistematica y continua la produccién de datos sobre menores
de edad institucionalizados, tanto por causas penales como
no penales, lo que dificulta la recolecciéon de datos fidedignos
acerca de la situacion de nifos, nifas y adolescentes.

Los obstaculosalahoraderecolectarinformacién surgen
de la diferencia acerca de como es visualizado, connotado y
abordado el tema de la privaciéon de libertad de nifios, nifias
y adolescentes. La falta de datos estadisticos es un problema
que abarca muchas 4reas de las politicas puablicas, y se hace
particularmente notorio en este caso ya que no se trata de
un tema visible ni instalado en la agenda publica. Como
consecuencia, la escasez de informacidén confiable dificulta
el disefio y la planificacién de politicas especificas. Por otra
parte no hay criterios homogéneos en cuanto alos organismos
de los que dependen los establecimientos destinados a la
institucionalizacién de nifios, nifias y adolescentes. En
algunas provincias dependen de la Secretaria o Direccién de
Nifezy Familia, en otras solo dependen de éstoslos no penales
y los que tienen causas penales de una direccién oralmente
denominada “nifios en conflicto con la ley penal”, o bien
directamente del servicio penitenciario. Por otra parte existe
una resistencia por parte de los distintos poderes publicos
para brindar informacién acerca de las personas menores de
18 afios institucionalizadas, especialmente cuando se trata de
la privacién de libertad en aras de una supuesta proteccion.

Establecimientos para la institucionalizacion de
nifos, ninas y adolescentes

La mencionada dificultad en el acceso a registros
confiables constituye en si misma un indicador del lugar
que ocupa en la agenda publica y en las prioridades de las
diferentes administraciones la situacién de los nifios, nifias
y adolescentes que se encuentran privados de libertad. En el
relevamiento correspondiente a 2006 se recolectaron datos
de 757 establecimientos a nivel nacional. Del total, el 38,3% de
los establecimientos se concentra en la provincia de Buenos
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Aires y en segundo lugar en la provincia de Santa Fe con el
15,7%, seguido de lejos por la Ciudad Auténoma de Buenos
Aires (9,9). Mendoza, con 48 establecimientos representaba
6,3% del total.

En cuanto al tipo de gestién y dependencia de estos
establecimientos, de los 48 existentes en Mendoza, 38 son
gubernamentales, y 10 organizaciones de la sociedad civil. De
estos establecimientos, 1 es de tipo penal (alberga a nifios y
adolescentes con causas penales), 42 son no penales (causas
que no tienen relacién con la comisién de un hecho delictivo)
y 5 mixtos (alojan tanto a nifias, nifios y adolescentes con
causas penales y de proteccién).

El total de nifios, nifas y adolescentes privados de
libertad en Mendoza al ano 2006 era de 732, de los cuales
177 tenian causas penales, 496 no penales y 59 sin datos. En
cuanto a la distribucién por género, con causas penales habia
7 mujeres y 170 varones, con causas no penales 93 mujeres y
103 varones mientras que de 300 se carece de datos. Respecto
del régimen de internacién, los 177 internados por causas
penales estan en instituciones de régimen cerrado, hay 207
bajo régimen abierto, 13 en modalidad semiabierto y hay una
importante proporcion de la que se desconoce el régimen al
que estan afectados. En 2010, se encontraban bajo la 6rbita
de la Direccién de Nifiez, Adolescencia y Familia (DINAF),
800 nifos y adolescentes, de los cuales 500 se encontraban
con familias cuidadoras, es decir en situacién de abandono
o incapacidad familiar para asumir su custodia; 120 habian
cometido algin tipo de infraccién y estaban privados de
libertad, mientras el resto se encontraba en distintos hogares
del sistema.

Tanto a nivel provincial como nacional, el nimero
de establecimientos de tipo mixto es relativamente bajo.
Sin embargo, da cuenta de una modalidad arraigada en
la institucionalizacién de la infancia y la adolescencia, a
través de la cual se equiparan las situaciones denominadas
asistenciales con las penales, ya que antes que orientarse por
el acto cometido, las respuestas institucionales se dirigen a
la familia y a la situacién social. Incluso, algunos operadores
sugieren que es estigmatizante para los nifios separarlos
segin tengan o no causas penales y que es indistinta la razén
por la que ingresan al sistema.

En Mendoza y en el resto del pais la gran mayoria de
los establecimientos (84%) corresponde a la categoria no
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penal, es decir que albergan a nifios, nifias y adolescentes
que no poseen una causa penal. Esta situaciéon implica que
la respuesta a una situacién de carencia socioeconémica es
la privacion de libertad (aunque se trate de establecimientos
de régimen abierto), antes que medidas de promocién y
proteccién de derechos.

En cuanto a su situacion legislativa, en Mendoza regia
en 2006 la Ley 6354 del Nifio y del Adolescente, sancionada el
22 de noviembre de 1995. Cabe destacar que, a nivel nacional,
Mendoza fue la primera provincia en adecuar su legislaciéon
a la Convencién sobre los Derechos del Nifio. Esto trajo
aparejado una serie de cambios en el ordenamiento juridico
e institucional encargado de la atencién a la infanciay a la
adolescencia. En ese sentido, se crearon érganos en los
ambitos del Poder Ejecutivo y del Judicial acordes a la nueva
normativa. En el ambito del Poder Ejecutivo se establecid el
Consejo Provincial de Nifiez y Adolescencia, cuya funcién es
asesorar al Poder Ejecutivo en la formulacion y coordinacion
de la politica general infanto juvenil, y la Direccién Provincial
de Nifiez y Adolescencia, a cargo de la implementacién de
programas sociales de prevencion y asistencia. En cuanto
al Poder Judicial, se crearon cdmaras y juzgados de Familia,
el Ministerio Publico Fiscal y Pupilar, asesorias de Familia,
tribunales y juzgados en lo penal de menores, y un cuerpo
auxiliar interdisciplinario.

Observaciones sobre la creacion de un complejo
de privacion delibertad para jovenes en Cacheuta,
Mendoza

En 2015 se habilité un centro de privaciéon de libertad
para alojar a los jovenes de entre 16 y 18 afios de edad que se
encontraban privados de libertad en las dependencias de la
Direccion de Responsabilidad Penal Juvenil del Ministerio de
Desarrollo Social y Derechos Humanos, en el departamento
de Godoy Cruz.

De acuerdo con la Ley 26061, la institucionalizacién
debe tener lugar tnicamente cuando se han agotado otras
instancias previas y con un adecuado y completo diagndstico
social, familiar, individual, y comunitario, es decir como
medida de excepcién. Sin embargo, esta medida constituye
la constatacién de que la privaciéon de libertad se encuentra
lejos de ser el altimo recurso a implementar, e implica una
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nueva violaciéon alos derechos de los nifios y adolescentes, que
por otra parte son una poblacién especialmente vulnerable a
abusos y malos tratos dentro de estas instituciones, cuyo fin
deberia ser la contencion e insercion social. Esta medida es
regresiva en muchos puntos, siendo uno de los mas evidentes
su ubicacién geografica, a 40 kildmetros de Mendoza capital,
y por lo tanto alejada de los juzgados, de los centros de salud,
de los hogares y familiares de los jovenes.

Las condiciones infrahumanas de las carceles de
Mendoza han sido objeto de multiples denuncias y fallos
por parte de la Comisién Interamericana de Derechos
Humanos, y esto incluye a las carceles de menores, también
llamadas institutos de menores, o centros de reorientacion
socioeducativa. En el plano juridico, esta medida es
violatoria de las ya mencionadas Reglas de las Naciones
Unidas para la protecciéon de los menores privados de
libertad, y de las Reglas Minimas de las Naciones Unidas
para la Administraciéon de Justicia de Menores (Reglas de
Beijing), cuya regla 19 establece el caricter excepcional
del confinamiento en establecimientos penitenciarios, y
sefiala en su comentario: la regla 19 pretende restringir el
confinamiento en establecimientos penitenciarios en dos
aspectos: en cantidad (como altimo recurso) y en tiempo (por
el mas breve plazo posible). Si un menor de edad debe ser
confinado en un establecimiento penitenciario, la pérdida
de la libertad debe limitarse al menor grado posible y deben
considerarse preferibles los establecimientos abiertos a los
cerrados. Cualquier instalacion debe ser de tipo correccional
o educativo antes que carcelario, y deberd cumplir con las
recomendaciones que los organismos internacionales han
encomendado a la Argentina frente a la patente violacién de
derechos constatada en los centros de detencién de jovenes
en nuestro pais.

En contra de la construccién de este carcel se han
pronunciado, entre otros, la Comisién Provincial de la
Prevencién de la Tortura y otros tratos o penas crueles,
inhumanos o degradantes de la Provincia de Mendoza, la
Asociacién Pensamiento Penal, el Observatorio de Nifez,
Adolescencia y Familia de la Facultad de Psicologia de la
Universidad del Aconcagua y los trabajadores del ex COSE.

Normalizacion y control social
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En Vigilar y Castigar, Michel Foucault plantea que los
mecanismos punitivos no deben ser analizados solamente en
sus efectos represivos, inicamente como sanciones, sino que
deben ser incorporados a toda la serie de efectos positivos
que pueden inducir aunque los mismos sean marginales a
primera vista. Es decir que el castigo cumple una compleja
funcién social que refleja técnicas especificas del campo mas
amplio de los mecanismos de poder.

Las relaciones de poder imbrican las practicas sociales
en general y los métodos punitivos en particular. En palabras
de Foucault,

..Jla penalidad es ante todo (pero no
exclusivamente) una manera de reprimir los
delitos y de acuerdo con las formas sociales, con los
sistemas politicos o las creencias, puede ser severa o
indulgente, dirigida a la expiacién o encaminada a
obtener una reparacion, aplicada en la persecucion de
un individuo o a la asignaciéon de responsabilidades
colectivas (2006:314).

Los nifos y los adolescentes no son ajenos a estas
estrategias de normalizacién. La privacion de libertad los
desvincula de su circulo familiar, social y afectivo, impide su
desarrollo integral y contribuye a su estigmatizacién como
delincuentes. Hay consenso respecto de la necesidad de evitar
la privacién de libertad, pero ante la ausencia de dispositivos
de resocializacién, ésta sigue siendo ampliamente utilizada.
Loic Wacquant, en Las cdrceles de la miseria, busca los motivos
por los que algunos sectores de la sociedad reclaman dureza
en los castigos contra los menores de edad, sin importar
ningan argumento juridico. Una posible causa la encuentra
en la transformacién producida en la mayoria de los paises
centrales, y luego periféricos, en los que la reduccion del
rol social del Estado expandié la intervencién penal. Este
fenémeno tiene su origen en el pensamiento neoliberal
de los afios 80, con Ronald Reagan y Margaret Thatcher
como dos de sus mayores exponentes. Los tedricos de esta
doctrina buscaban demostrar lo contraproducente de
las politicas demasiado “generosas” para los pobres. Esta
posicion se tradujo en las politicas penales, en la caida de la
idea resocializadora y la apariciéon del castigo sin ninguna
finalidad mas que la sancién retributiva.

Por todo ello, creemos que para su consolidacién
el paradigma de la proteccién integral debe vencer dos
obstaculos, uno es la gran inversién que su aplicacion
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demanda en cuando a la reconstruccién de los mecanismos
de contencidén necesarios, y el otro, la vigencia del discurso
punitivo que incluye a nifios, nifias y adolescentes.

Institucionalizacion: consecuencias en el nifioy
adolescente

Un recorrido histérico por las practicas de
institucionalizacidn e intervencidn con nifios y adolescentes
nos muestra que las instituciones han sido pensadas
para controlar a los nifos y familias pobres. A lo largo
del tiempo se produjeron cambios en las formas, pero
las victimas de este sistema siempre fueron los nifos.
Siguiendo la argumentacién de Fazzio y Socolovsky (2006), la
institucionalizacion es considerada como un procedimiento
de rehabilitacién, resocializacidn, reinsercion o reeducacion.
Pero esto implica que para ser rehabilitado alguien debid
ser deshabilitado para vivir en sociedad dentro de su
comunidad. Para ser reinsertado debié haber sido excluido
de su dmbito familiar, de su comunidad, de su barrio. Los
nifios y adolescentes que ingresan en instituciones quedan
entrampados en dispositivos y circuitos que actiian por ellos,
marcando estrictas pautas de conducta y manejando su vida
lejos de su contexto familiar y social.

Creemos importante marcar la distinciéon entre
internacién e institucionalizacién, que suelen usarse como
sinénimos pero no lo son: la internacién deriva de la practica
médica que implica una intervencién acotada en el tiempo
e implica una accién terapéutica especifica, regulada,
que sigue un protocolo. La misma se utiliza en diferentes
campos y obedece a una situacién aguda o intervencién
programada, reglamentada en el tiempo y espacio con cierto
plazo de ejecucidn. Por otra parte, la internacion de nifios y
adolescentes en instituciones (comunidades terapéuticas,
clinicas, hogares de crianza) implica el seguimiento de
un procedimiento que involucra una accién profesional
pautada mediante la cual quien ingresa conoce los motivos
por los cuales lo hace y tiene una perspectiva de egreso una
vez resueltos los motivos de la internacién. Por su parte, la
institucionalizacién de un nifio muchas veces no respeta
los supuestos anteriormente mencionados. Bajo el pretexto
de atender sus necesidades, protegerlo y reinsertarlo”, el
verdadero objetivo pareceria ser el control social. Muy poco
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o nada se respetan en la practica los fines que se mencionan
para justificar la institucionalizacién de un nifo. No tiene
un plazo claramente establecido para su salida o egreso. Para
sobrevivir incorpora a la institucién como parte de su vida y
cuanto mas tiempo esté dentro y menos contacto tenga con
el afuera, la institucion sera cada vez mas parte de él, le sera
cada vez mas dificil salir e incluso resolver la disyuntiva entre
querer “egresar” y permanecer. Estas caracteristicas fueron
analizadas por Erving Goffman en Internados. A continuacion
veremos algunas aristas que hacen a la especificidad de la
institucionalizacidn, cuyos efectos son aun mas marcados en
la poblacién infantil y adolescente.

Instituciones totales

Erving Goffman (2001) entiende a las instituciones
totales como lugares de residencia y trabajo donde un gran
numero de individuos en igual situacién, aislados de la
sociedad por un periodo apreciable de tiempo, comparten
una rutina diaria, administrada formalmente mediante
la organizacién burocratica de conglomerados humanos
y las clasifica en cinco grupos: las de cuidado de personas
incapacitadas e inofensivas: hogares de ancianos, ciegos,
huérfanos;las de cuidado de personas que no pueden cuidarse
a si mismas y ademas son una amenaza para la comunidad:
hospitales de enfermos infecciosos, los manicomios y los
leprosarios; las que protegen a la comunidad de personas que
atentan deliberadamente contra ella: carceles y presidios;
las de caracter laboral, cuarteles, barcos, campos de trabajo,
colonias, mansiones sefioriales, y los refugios del mundo para
la formacién de religiosos: abadias, monasterios y conventos.

Siguiendo la clasificacién de Goffman, los institutos de
menores estarian encuadrados en la primera y tercera clase
de instituciones totales, segin sean institutos de seguridad
o asistencia a la nifiez. Esta clasificacién confirma y define el
estado de minoridad de los nifios y adolescentes en el sentido
de que deben ser amparados, tutelados, protegidos, ya que
son incapaces e inofensivos, sin autonomia, sin capacidad de
hablar, elegir o escuchar. En definitiva y segiin los postulados
del paradigma de la situacién irregular, son puestos en el
lugar de objetos y no de sujetos. En estas organizaciones se
manejan las necesidades humanas mediante la organizacion
burocratica. La informacién sobre los internados es
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restringida y controlada por una minoria.

La anulacién del rol social se produce cuando se aleja al
nifio de su familia y su medio natural, se lo desarraiga y ya
en la institucién se ve sometido a la autoridad en diferentes
niveles, quienes decidirdn sobre su vida, le exigiran el
cumplimiento de sus compromisos, le pondran condiciones,
le permitiran o le prohibiran salir condicionando su vida
y su libertad. Se pretende obediencia acritica, disciplinada,
sumisa. Esta despersonalizaciéon es otro de los fines de
la institucionalizacién. En cuanto a la humillacién en el
trato, se da preponderantemente en las instituciones de
seguridad, donde la menor transgresién puede llevar a una
sancion desproporcionada. El desposeimiento de los objetos
personales hace referencia a que, al llegar a la institucién, se
los registra y se les retiran sus pertenencias. Asimismo, los
elementos que puedan traer sus familiares en las visitas son
revisados, no pudiendo ejercer ni el nifio ni su familia ningdn
control sobre ello. A esto se suman los controles que se ejercen
sobre ellos, ya que desde su ingreso a la institucion los nifios
y adolescentes se ven sometidos a repetitivas entrevistas, al
registro de datos en que deben contar una y otra vez gran
parte de su vida o episodios de ella. Estas practicas tienen un
impacto negativo sobre los nifios y adolescentes; entre otros
efectos nocivos, pierden parte de su identidad y no logran
desarrollar procesos auténomos. La institucién dispone y
pauta rigidamente su vida en todos los ambitos, haciéndolos
victima de una cosificacién y objetivacion mas propia del
perimido modelo del patronato que de la proteccion integral
de derechos.

Operatividad de la Ley 26061 en el campo dela
politica social

Un problema que plantea el modelo de proteccion
integral, teéricamente inobjetable, es el de su operatividad
o alcance real en todos los ambitos, incluido el referido a la
privacién delibertad. Creemos que el efectivo reconocimiento
de los derechos conlleva un cambio cultural y social, que
requiere la injerencia de la sociedad en su conjunto en pos de
la promocién, la defensa y la exigibilidad de los derechos de
los nifios, nifias y adolescentes. Consideramos que medidas
tales como bajar la edad de imputabilidad de los jévenes no
atacan las verdaderas causas sino que solamente buscan
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limitar sus consecuencias mediante un discurso represivo
que propone una mayor rigidez del régimen penal, cuando
el problema de la exclusién solo sera superado mediante
una distribuciéon menos desigual de la riqueza y la garantia
en el acceso a oportunidades, asi como a servicios de salud y
educacién de calidad. Las politicas para la infancia deberian
estar focalizadas en la prevencién y no en la represion,
mediante el fortalecimiento de redes de contencién y
socializacién. Sin embargo, el castigo penal estd ain
firmemente arraigado en el imaginario social, manifiesto en
el pedido de condenas mds duras para nifios y adolescentes
que por su estadio de desarrollo y su inmadurez emocional
no pueden ser juzgados ni recibir los mismos castigos que un
adulto, ademds de ser esto ilegal. En este sentido, la Ley 26061
establece el desplazamiento de la drbita del Poder Judicial
al Ejecutivo en materia de politica social, ya que el primero
debe ocuparse exclusivamente de la resolucién de conflictos
de naturaleza juridica. Asimismo y de acuerdo al paradigma
de proteccién integral es imperativa la desjudicializacién por
cuestiones relativas a la carencia de recursos materiales. En
su articulo 5, la Ley 26061 establece que el control y garantia
del cumplimiento de las politicas publicas (con caricter
federal) es responsabilidad indelegable del Estado nacional,
debiéndose establecer una distribucién equitativa tanto de
programas como de recursos.

En el articulo 33 de la misma ley se establece que “la falta
de recursos materiales de los padres, de la familia, de los
representantes legales o responsables de las nifias, nifios o
adolescentes, sea circunstancial, transitoria o permanente no
autoriza la separacién de su familia nuclear ampliada o con
quienes mantenga lazos afectivos ni su institucionalizacién”.
Sin embargo y a pesar del principio de no discriminacién
(art. 28 Ley 26061 y art. 2 CDN), es usual que los nifios y
jovenes sufran discriminacién por la condicién juridica y
socioeconémica de los padres asi como por sus actividades,
creencias y valores, habiendo legado de la cultura minorista
el dividir a las familias en “habiles” e “inhabiles”. Emilio
Garcia Méndez sugiere la existencia de una Justicia para
nifios ricos y otra para nifios pobres: los conflictos sociales
que involucran a nifios y adolescentes —de clase media y alta-
son regulados por el Cédigo Civil y el de Comercio. Pero si
esos mismos conflictos involucran a los nifios provenientes
de familias empobrecidas, el Estado dispone de ellos y los
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envia, por tiempo indeterminado y hasta la mayoria de
edad, a instituciones ad hoc. Otra arista acerca de la politica
social se refiere al mandato de su universalidad, presente
en la Ley 26061. El mismo implica que se debe garantizar el
pleno ejercicio de los derechos de los nifios sin ningin tipo
de distincion dentro del campo de la infancia. Es decir que
“los responsables institucionales se encuentran obligados
por este principio y en consecuencia no pueden agotar la
implementacion de la ley en un la creacién de un sistema de
proteccion de derechos que se limite a brindar un conjunto
de programas sociales focalizados que solo reproducen las
situaciones de exclusion y legitiman identidades tutelares”
(GarciaMéndez,2008:145). Laslineas programaticassugeridas
por la Ley 26061 en su articulo 4 hacen especial énfasis en
el fortalecimiento del rol de la familia, la descentralizacién
de los organismos de aplicacién asi como de los planes y
programas de protecciéon de derechos, la gestién asociada
de los organismos de gobierno en sus distintos niveles y la
promocién de redes intersectoriales locales.

Por su parte, las medidas de proteccién de derechos
mencionadasenlosarticulos33y37delaLey 26061, sonmedidas
de accidn positiva dirigidas a los nifios, nifas y adolescentes
que requieren atencion inmediata debido a su situacién de
exclusion. El articulo 33 senala que las medidas de proteccién
integral de derechos “son aquéllas emanadas del drgano
administrativo competente local ante la amenaza o violacién
de los derechos o garantias de uno o varias nifias, nifios o
adolescentes individualmente considerados, con el objeto
de preservarlos, restituirlos o reparar sus consecuencias.
La amenaza o violacién a que se refiere este articulo puede
provenir de la accidén u omisién del Estado, la sociedad, los
particulares, los padres, la familia, representantes legales,
o responsables, o de la propia conducta de la nifia, nifio o
adolescente. La falta de recursos materiales de los padres, de
la familia, de los representantes legales o responsables de las
nifas, nifos y adolescentes, sea circunstancial, transitoria o
permanente, no autoriza la separacién de su familia nuclear,
ampliada o con quienes mantenga lazos afectivos, ni su
institucionalizacién.”

El articulo 37 plantea que, comprobada la amenaza
o violacién de derechos, deben adoptarse las medidas de
proteccién tendientes a que las nifias, nifios o adolescentes
permanezcan conviviendo con su grupo familiar; becas
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de estudio o para jardines maternales o de infantes, e
inclusién y permanencia en programas de apoyo escolar;
asistencia integral a la embarazada; inclusién del nifio y la
familia en programas destinados al fortalecimiento y apoyo
familiar; cuidado del nifio en su propio hogar, orientando y
apoyando a los padres, representantes legales o responsables
en el cumplimiento de sus obligaciones y asistencia
econdmica, entre otras. Estas medidas, si bien necesarias,
no constituyen el fin dltimo del sistema de proteccion
integral, por el contrario, estan previstas como herramientas
complementarias dirigidas al objetivo de generar una politica
de alcance universal que garantice los derechos de los nifios,
nifias y adolescentes. El desafio es trascender y superar los
programas focalizados en la situacién de la infancia en
extrema vulnerabilidad y constituir un sistema de proteccion
basadoenlaprevencién mas que enlarestitucion de derechos.

Observaciones finales

La doctrina de la situacién irregular no reconocia la
ciudadania de la infancia, por lo que se negaba a los nifos
el ser sujetos de derechos, y no los consideraba ciudadanos
ni interlocutores validos. Por otra parte los sistemas de
proteccién partian de una vision asistencial-represiva que
consideraba a la pobreza un “peligro social y politico” que
debia ser reprimido, controlado y tutelado. Esta visién
asistencial-represiva alimentaba a la derogada ley de
patronato. La evidencia mas notable es que los “menores”
en situacion de pobreza quedaban regulados por el propio
ambito judicial, confundiendo asi el abordaje penal con el
asistencial y responsabilizando a los nifios por su propia
situacion de vulnerabilidad.

El paradigma de proteccién integral de derechos otorga
prioridad absoluta a la problemdtica de la infancia y la
adolescencia dentro de las politicas sociales. Al reconocer al
nifio y al adolescente como sujetos de derechos, ellos ya no
pueden ser tratados como objetos pasivos de intervencién
de la familia, la sociedad y el Estado. El nifio tiene derecho al
respeto, la dignidad y la libertad, entre otras garantias que,
a pesar de ser bésicas, estan lejos de ser efectivas. Si existe
algin derecho vulnerado es debido a la falencia en alguna
institucion del mundo de los adultos, por lo que serian éstas
las que se encuentran en “situacion irregular”, y no los nifios.
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En este sentido la politica del Estado debe estar dirigida a
superar estas situaciones, no pudiendo su implementacién
implicar alguna vulneracion de derechos.

Algunos obstaculos a superar en el camino de
construccién de la ciudadania para los nifios y adolescentes
son: la discriminacién de la que son victimas, la burocracia
administrativa presente en todos los niveles del Estado
y la incomprensién a la hora de un abordaje integral de su
situacion. Al respecto, las buenas practicas internacionales
marcan una clara linea de accién, haciendo hincapié en la
prevencién focalizada, las acciones de reduccién de dafo,
el establecimiento de amplias redes de servicios ptblicos, la
profesionalizacién del personal, los procesos participativos
que reconstruyen la ciudadania y sobre todo la construccién
de politicas publicas con mirada a futuro.

La Convencidn Internacional de los Derechos del Nifo,
asi como la Ley 26061 de Protecciéon Integral de Derechos,
han colocado a la sociedad frente al desafio de ocuparse de
lo juridico-institucional, al cancelar el concepto de “menor”,
como objeto de compasidon-represion, por el de nifio-
adolescentesujetoplenodederechos. Sinembargo, esevidente
que las medidas alternativas a la institucionalizacién, asi
como los programas de prevencién y revinculacién familiar
son actualmente insuficientes. Si bien es innegable que en
Mendoza se produjo un avance institucional en el proceso
de adecuacién legislativa a los postulados del modelo de
proteccién integral que proponen la CIDN y la Ley 26061, sin
recursos suficientes ni una clara planificacién de politicas
y programas orientados a evitar la institucionalizacidn,
dificilmente la privacién de libertad se convierta en el altimo
recurso a adoptar.

Creemos posible y necesario plantear alternativas
que recreen los derechos plasmados en la CIDN, en la Ley
26061 y en los tratados internacionales, que se traduzcan
en politicas novedosas, que no busquen criminalizar a los
nifios y adolescentes vulnerables, sino que les devuelvan la
oportunidad de ser personas integras, con la dignidad que les
da el reconocimiento de sus derechos. Debemos evitar quedar
paralizados frente a una realidad aparentemente inalterable.
Para esto es necesario salir de la inercia y recuperar nuestra
capacidad de accién e intervencidn en la dindmica social, bajo
la premisa de que es posible construir una sociedad mejor.
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