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MARY BELOFF "~

Son las necesidades del nifio las que definen su interés en cada momento de la historia
y de la vida. Son estos reclamos de supervivencia, desarrollo y formacion, de afecto y
alegria, los que demandan derechos que conviertan los requerimientos en exigencias y
realidades. EI camino no es facil; el derecho no puede vencer una logica de exclusion,
olvido y mezquindad. Las normas son solo brujulas; se requieren el pensamiento y la mano
del hombre vigilantes y activos para transformar las promesas en vivencias concretas,
para que en el transcurrir de cada nifio se refleje este deseo de una humanidad que se
prolonga sin la violencia de la desigualdad, esto es, una humanidad mas “humana” y
solidaria (Grosman, Cecilia, El interés superior del niﬁo)1 .

I, too, have criticized rights rhetoric for its impoverished view of human relationships and its re-
peated assignment of labels that hide the power of those doing the assigning. And | find something
terrible lacking in rights for children that speak only of autonomy rather than need, especially
the central need for relationships with adults who are themselves enabled to create settings
where children can thrive. Rights rhetoric can and should be exposed for its tendency to hide
the exercise of state authority, even authority exercised in the name of private freedoms. Rights
discourse, like any language, may mislead, seduce, falsely console, or wrongly inflame {(...)

There is something too valuable in the aspiration of rights, and something too neglec-
tful of the power embedded in assertions of another’s need, to abandon the rhetoric of
rigths. That is why I join in the effort to reclaim and reinvent rights. (Minow, Martha,
Making all the difference)z.

1. Propésito y justificacion de la eleccion del enfoque
(juridico)

Este trabajo se propone evaluar cual ha sido el impacto normativo concreto de la Convencion
sobre los Derechos del NifioS en la Republica Argentina a casi quince afios de su firma.

* La version original de este articulo fue escrita en el afio 2005 y publicada en Abramovich, V., Bovino, A. y Courtis, C. (comps.), La apli-
cacion de los tratados sobre derechos humanos en el &mbito local. La experiencia de una década, Buenos Aires, del Puerto, 2007, pags.
253/296. La version aqui publicada ha sido enriquecida, actualizada y modificada a partir de los valiosos aportes de Ana Aliverti (UBA y
University of Oxfora) y Verénica Pifieiro (UNS y University of Ottawa) quienes leyeron la version anterior y la discutieron conmigo, por lo
que les estoy enormemente agradecida.

** Profesora de la Facultad de Derecho, Universidad de Buenos Aires.

1 Grosman, Cecilia, £l interés superior del nifio, en Grosman, Cecilia (dir.), Los derechos del nifio en la familia. Discurso y realidad, Buenos
Aires, Editorial Universidad, 1998, pag. 75.

2 Minow, Martha, Making all the difference, Ithaca, Cornell, 1990, pags. 306/307, destacado propio.
3 En adelante CDN.
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El argumento que pretendo desarrollar asume que en esta década y media el tratado ha tenido
—en principio— un bajo impacto normativo directo, al tiempo que tuvo un alto impacto poli-
tico, comunicacional y —eventualmente— simbdlico. Este alto impacto por fuera del derecho
ha provocado a su vez —como analizaré aqui para el caso argentino— un impacto indirecto
de la CDN en el orden normativo federal y provincial de significativas proporciones.

Presentar los efectos de la CDN cual rostro de Jano (el de la realidad vs. el del orden juri-
dico) denota cierta ingenuidad. Ella me fue sefialada hace algtin tiempo por una profesora
britanica® en oportunidad de uno de esos escasos momentos de debate académico sobre
este tratado que tienen lugar en la region. Ella dijo, al escuchar sobre mi perplejidad por
el pobre derecho que supimos conseguir y por los consiguientes pobres efectos en la
realidad que ese pobre derecho habia producido en estos afios, algo parecido a que sdlo
una ingenua podia creer que la ley cambiaba la realidad5, En sus palabras, la CDN nunca
sera real pero puede ser una gran herramienta —politica— a fin de que las personas se
unan para demandar por sus derechos. Si la pregunta correcta es entonces: ;Ha servido la
CDN para desarrollar accion politica deseable en términos de ampliacion de la ciudadania
de nifios y nifias argentinos?, este trabajo no podra responderla sino de forma liminar y
precisamente por esa confianza (;ingenua?) en la fuerza normativa para producir efectos
concretos en el mundo real.

Por ese motivo —y otros relacionados con limitaciones de espacio pero sobre todo perso-
nales—, la evaluacion que intentaré no pretende ser exhaustiva. Tal pretension requeriria
un extenso trabajo de investigacion —sobre todo empirica— que no ha sido hasta la fecha
llevado a cabo en nuestro pais7.

4 Se trata de la socidloga Prof. Jane Grugel (Universidad de Sheffield, Reino Unido) quien junto con el Prof. Dr. Enrique Peruzzotti (Uni-
versidad Di Tella, Argentina) en el mes de diciembre de 2005 organizé en esta Gltima Universidad un taller sobre el rol de la sociedad
civil en la implementacion de la CDN.

5 Philippe de Dinechin ha criticado fuertemente lo que él denomina “la proposicion tedrica de los doctrinarios latinoamericanos”, “fundada
sobre el concepto de un derecho utdpico” y que “no resuelve la cuestion de la efectividad de la CDN en paises donde la condicion de los
nifios es a menudo dramética” en su tesis doctoral La réinterpretation en droit interne des conventions internationales sur les droits de I
homme. Le cas de I intégration de la Convention des droits de I'enfant dans les droits nationaux en Amérique Latine, defendida el 10 de
mayo de 2006, Institut des Hautes Etudes de I’Amérique latine, Université de Paris 3.

6 Esta doble “maniobra hermenéutica” me recuerda la lectura que Seyla Benhabib realiza de las criticas feministas a la obra de Hannah
Arendt. Ella recuerda como al mismo tiempo estas autoras procuran encontrar en sus textos la “especificidad de género” al tiempo que
la critican y se enfadan con ella por la “ceguera de género” que revelan sus categorias, en Benwanis, Seyla, La paria y su sombra. Sobre la
invisibilidad de las mujeres en la filosofia politica de Hannah Arendt, en BiruLes, Fina (comp.), Hannah Arendt, £/ orgullo de pensar, Gedisa,
Barcelona, 2000, pags. 97/116, en particular pag. 108.

7 Una investigacion académica independiente, objetiva, exhaustiva y rigurosa sobre la CDN y su impacto concreto en diferentes niveles no ha
sido llevada a cabo en ningun pais de América Latina hasta la fecha. Muchos académicos e investigadores han (hemos) estado demasiado
vinculados a las agendas “oficiales” —sobre todo de organismos internacionales— relacionadas con este tratado. Sobre esta cuestion, pero
enfocada al tema mas general de la relacion entre académicos y profesionales que trabajan en procesos de consolidacion del Estado de
Derecho, ver el completo estudio de Julio Faundez, The Rule of Law Enterprise: Promoting a Dialogue Between Practitioners and Academics,
en “Democratization”, Vol. 12, Nro. 4, agosto 2005, pags. 567-586, ed. Taylor & Francis, 2005. En opinién de Silvia Guemureman —una de
las investigadoras pioneras en la Universidad de Buenos Aires sobre estos temas— quien leyo pacientemente este trabajo y lo critico con
dureza, mi afirmacion presupone una concepcion idealizada de la investigacion. A su juicio, la investigacion que estimo ausente nunca podria
realizarse en la dimension continental propuesta sin condicionamientos que la hicieran financieramente posible. Le agradezco también que
me recordara los diferentes estudios y investigaciones que en el marco de las universidades publicas se realizan desde hace afios, los cuales
—de manera fragmentada y focalizada pero con notable empefio dadas las dificiles condiciones materiales en las que se realiza investigacion
en laArgentina— intentan también dar cuenta de la tematica con rigurosidad. Una evaluacion critica del impacto global de la CDN a diez afos
de su firma desde la perspectiva de las organizaciones internacionales puede leerse en Promesas rotas: Evaluacion de los derechos del nifio
con motivo del 10 aniversario de la Convencidn sobre los Derechos del Nifio, Human Rights Watch, Children’s Rights Division y en Study on
the impact of the i ion of the C jon on the Rights of the Child, Florencia, Innocenti Research Centre, 2004.
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Sin ignorar entonces que un analisis mas riguroso de los efectos concretos de la CDN en la
Argentina espera sus investigadores, me limitaré a describir y a analizar la forma en la que
este tratado ha sido incorporado al derecho federal y local con independencia de que esos
cambios normativos —de haber tenido lugar ya sea por una modificacion legal particular,
ya sea por una sentencia judicial— hayan producido algtn efecto deseable en la practica
concreta o en las condiciones reales de vida de los nifios y nifias del pais.

Asimismo, me concentraré en sefialar los aspectos que, en mi opinion, explican la extendida
y rapida aceptacion y apropiacion del tratado en términos meramente retaricos, al tiempo que
permiten soslayar debates no resueltos normativamente en la CDN, a fin de proveer algunas
herramientas analiticas que faciliten, a futuro, el desarrollo de una hermenéutica que tome
en serio los derechos de los nifios a partir de una precisa definicion de esos derechos y de
los mecanismos de exigibilidad indispensables para garantizarlos.

Para ello, luego de una breve descripcion de la forma en la que la CDN fue incorporada al
derecho argentino, analizaré cmo el tratado ha sido receptado por el derecho federal y por
el derecho provincial. Por razones de extension, no analizaré la considerable cantidad de
leyes que tratan de derechos de nifios y nifias pero que no fueron planteadas en el debate
publico como adecuaciones del derecho interno a la CDN aunque lo fueran8. A continuacion
intentaré el mismo ejercicio pero respecto de algunas decisiones de la jurisprudencia de
cierta trascendencia¥. Finalmente, propondré algunas tesis para superar el momento de la
propaganda y de una vez ingresar al momento del derecho, ello con la confianza en que un
mejor derecho puede contribuir, sin ingenuidades, a que todos los nifios y las nifias vivan
vidas dignas de ser vividas'0 en la Republica.

2. Las indefiniciones de la Convencion sobre los
Derechos del Nino

Como todo instrumento internacional construido sobre consensos practicamente universales,
la CDN tiene algunas caracteristicas normativas que la pueden convertir en una norma pour la
galerie en ausencia de voluntad politica y/o de desarrollos legales orientados a convertirla en

8 Ejemplos claros, una vez mas, de la forma sesgada en la que se interpretd la adecuacion del derecho interno a la CDN en América
Latina. En tal sentido ver infra nota 54.

9 El andlisis del impacto de la CDN en las politicas pablicas argentinas tanto federales cuanto provinciales forma parte de esa investigacion
pendiente que los académicos especialistas en el area deberian emprender algun dia. No es un tema menor cuando en la Primera Parte,
pérrafo 21 de la Declaracién y el Programa de Accion de Viena aprobados por la Conferencia Mundial de Derechos Humanos el 25 de
junio de 1993, se urgia a los Estados —sobre la base de la masiva ratificacion de la CON— a que se lograra su “(...) efectiva aplicacion
por los Estados Partes mediante la adopcion de todas las medidas legislativas, administrativas o de otro tipo necesarias, y la asignacion
del maximo posible de recursos disponibles” Cfr. A/CONF.157/24 (Parte I), Cap. Ill.

10 gy aplicacion del trascendente estandar establecido por la Corte Interamericana de Derechos Humanos en el parrafo nro. 144
del “Caso de los “Nifios de la Calle” (Villagran Morales y otros) vs. Guatemala -Sentencia de 19 de noviembre de 1999. Serie C No.
63- que determina: “El derecho a la vida es un derecho humano fundamental, cuyo goce es un prerrequisito para el disfrute de todos
los demés derechos humanos. De no ser respetado, todos los derechos carecen de sentido. En razon del caracter fundamental del
derecho a la vida, no son admisibles enfoques restrictivos del mismo. En esencia, el derecho fundamental a la vida comprende no
solo el derecho de todo ser humano a no ser privado de la vida arbitrariamente, sino también el derecho a que no se le impida el
acceso a las condiciones que le garanticen una existencia digna. Los Estados tienen la obligacion de garantizar la creacion de
las condiciones que se requieran para que no se produzcan violaciones de ese derecho basico y, en particular, el deber de impedir
que sus agentes atenten contra é1.” (resaltado propio).
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una norma que impacte sensiblemente en la realidad juridico-social. En rigor, probablemente
sean estas caracteristicas las que lograron ese amplio consenso, imposible si el tratado
hubiera tenido caracteristicas diferentes.

De manera resumida, esos rasgos distintivos pertenecen a dos planos: el metodoldgico y
el sustantivo.

En lo que atafie al plano metodoldgico, cuatro particularidades que no puedo desarrollar aqui
revelan el punto que estoy tratando de sefialar:

i. el proceso de ratificaciones incluyé —y consintio— algunas que contienen reservas
incompatibles con el objeto y fin del tratado !’ , aspecto curiosamente ausente en todas
las publicaciones que tratan sobre la CDN, por lo menos en espaﬁol1 2;

ii. la limitacion a cada derecho!3 que se reconoce en el tratado por razones de edad,
madurez, por la capacidad para formarse un juicio propio, a los asuntos de interés del
nifio o por su interés superior14, categorias propias del derecho de menores de matriz
tutelar clasical® que no fueron definidas ni re-conceptualizadas en el tratado!6

iii. la débil exigibilidad de los derechos econémicos sociales y culturales’ 7; y

11 Como ejemplo, puede sefialarse que el gobierno de la Repdblica Islamica de Iran reservo el derecho de no aplicar la CDN en tanto ella
resulte incompatible con el derecho isldmico y la legislacion interna del pais. Reservas equivalentes —relativas a la CDN in totum o algunos
de sus articulos— fueron efectuadas por Kuwait, Mauritania, Quatar, Arabia Saudita, etc.. Algunos Estados formularon objeciones a tales
reservas sobre la base de que ellas resultan incompatibles con el objeto y fin del tratado y contradicen el principio de derecho internacional
segun el cual los Estados no pueden invocar las provisiones de su derecho interno como justificacién para su fracaso en cumplir con las
clausulas convencionales ratificadas. A tal efecto pueden citarse las objeciones deducidas por Eslovaquia respecto de la reserva efectuada
por Quatar, por la entonces Checoslovaquia, respecto de la reserva de Kuwait, por Dinamarca respecto de Djibouti, Pakistan, Siria, Quatar,
Botswana, Brunei Darussalam, Arabia Saudita, Singapur e Indonesia, por Finlandia respecto de Jordania, entre otros.

12 En un informe del afio 2004 se sefiala que existe recientemente una tendencia orientada a revisar y retirar las reservas. Segun este
informe siete paises las han retirado y cuatro lo han hecho sdlo en parte. No se indica de qué paises se trata. Cfr. Study on the impact
of the imple jon of the Ct ion on the Rights of the Child, cit. supra nota 5, Summary Report, pag. 4. Sobre el estado actual de
las ratificaciones y reservas la informacion mas actualizada, en inglés, puede encontrarse en la pagina WEB del Alto Comisionado sobre
Derechos Humanos: http://www2.ohchr.org/english/bodies/ratification/11.htm#.

13 A modo de ejemplo, el art. 9 establece: “1. Los Estados Parte velaran porque el nifio no sea separado de sus padres contra la volun-
tad de éstos, excepto cuando, a reserva de revision judicial, las autoridades competentes determinen, de conformidad con la ley y los
procedimientos aplicables, que tal separacion es necesaria en el interés superior del nifio (...) 3. Los Estados Parte respetaran el derecho
del nifio que esté separado de uno o de ambos padres a mantener relaciones personales y contacto directo con ambos padres de modo
regular, salvo si ello es contrario al interés superior del nifio” (destacado me pertenece). En sentido similar art. 12, entre otros. Adviértase
la diferencia con los limites al art. 13 referido a la libertad de expresion, que son los habituales en tratados de derechos humanos y no
se refieren a ninguna caracteristica del nifio en particular.

14 Expresado en términos generales en el art. 3.1 de la Convencion: “En todas las medidas concernientes a los nifios que tomen las insti-
tuciones publicas o privadas de bienestar social, los tribunales, las autoridades administrativas o los érganos legislativos, una condicion
primordial a que se atendera serd el interés superior del nifio”.

15 Formulo esta distincion porque existe un derecho de menores que puede ser caracterizado como de matriz tutelar moderna, desarrollado
principalmente en Brasil a partir de la aprobacion del Estatuto del Nifio y del Adolescente. No puedo tratar el tema aqui por razones de
espacio; por todos, remito a Garrino be PauLa, Paulo Afonso, Direito da crianga e do adolescente e tutela jurisdicional diferenciada, Editora
Revista dos Tribunais, Sao Paulo, 1989.

16 En os textos producidos fuera del &mbito regional latinoamericano, la aprobacion de la CDN no es presentada como una ruptura sino
como una evolucién o continuidad cultural en la proteccién juridica de la infancia, mas allé de que ella constituya un hito relevante. No
parece una interpretacion descabellada. La CDN no bajé de la luna sino que fue redactada por quienes desde hacia décadas trabajaban
por la proteccion de la infancia en los diferentes paises del mundo.

17 Cir.art. 4 CDN, los Estados deberan garantizarlos “en la medida de sus posibilidades y con ayuda de la cooperacion internacional”.
Un andlisis de este articulo puede encontrarse en Risimawi, Mervat, “Article 4: The nature of states parties” obligations”, en Acen,
André, Vanoe LanotTe, Johan, VerneLLen, Eugeen, Ang, Fiona, Beretmans, Eva y Vernevoe, Mieke (eds.), A commentary on the United Nations
Convention on the Rights of the Child, Leiden, Martinus Nijhoff Publishers, 2006. Sobre los alcances de la limitacion a los derechos
econdémicos, sociales y culturales sobre la base de las posibilidades de los Estados véase la 0BSERVACION GENERAL 3. (Comentario
General) La indole de las obligaciones de los Estados Partes (par. 1 del art. 2 del Pacto) del 14 de diciembre de 1990, del Comité del
Pacto Internacional sobre Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales. Se advierte una aplicacion del criterio aqui sentado por parte del
Comité de Derechos del Nifio en el Comentario General 4 (2003) Salud y desarrollo adolescente en el contexto de la Convencion sobre
los Derechos del Nifio del 1 de julio de 2003. Para una critica de la metodologia de cumplimiento del mencionado Pacto Internacional,
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iv. el débil mecanismo de control al Estado?8.

En aquello que se refiere al plano sustantivo, es evidente que para lograr los amplios con-
sensos requeridos para una aceptacion casi universal del tratado, muchos temas polémicos
estan ausentes o bien fueron regulados de manera tal que no quede establecido un estandar
categodrico. Ello se advierte en lo que se refiere a la definicion del sujeto nifio, a la falta de
consideracion de diferentes franjas etarias (nifios y adolescentes, por ejemplo), a los de-
rechos sexuales y reproductivos, a la prohibicion de castigos fisicos, al trabajo infantil, a la
adopcion, a los limites a la proteccion, a las tensiones entre derechos-deberes de los padres
y derechos de los nifios y nifas, entre otros19.

Agregaré dos argumentos adicionales que caracterizan la lectura que se ha hecho de la CDN
en el contexto regional y argentino en particular. Por un lado, la CDN fue planteada como
techo y no como piso. Por otro lado, se la hizo ocupar la centralidad del debate en torno de
la proteccion a la infancia.

Todas estas razones —y otras institucionales que no puedo analizar aqui— sumadas a
que se trata de un tratado que lleva lo politicamente correcto a extremos paradigmaticos,
dificultaron (cuando no impidieron) en la Argentina un desarrollo mayor de las clausulas
convencionales en términos tedricos y normativos.

Existen no obstante formas de interpretar la CDN que deben ser construidas sobre la premisa
hermenéutica de que el tratado fue aprobado para producir efectos en el orden normativo. De
esta manera, una interpretacion literal que implique ningtin cambio en la condicion juridica
de la infancia en un sentido emancipatorio en términos de derechos fundamentales seria
contraria al tratado, ello a pesar de sus lagunas y ambigiiedades.

Precisamente por tratarse de un tratado que tiene las caracteristicas antes sefialadas es
necesario entender que éste fijo minimos que en la mayoria de los casos es preciso construir,
aun como tales, con la ayuda del resto de las normas que informan el derecho internacional
de los derechos humanos de la infancia. De ahi la obligacion de los juristas de esmerarse
en sus desarrollos argumentales para construir un derecho mejor para nifios y nifias que
realice concretamente sus derechos y no solo los declare retoricamente con la consecuencia
de producir en la realidad mayor descuido, violencia y afliccion.

véase Crapman, Audrey, “A ‘violation approach” for monitoring the International Covenant on Economic, Social and Cultural Rights”, en
“Human Rights Quarterly”, n° 18, 1996, pags. 23/66. Se encuentra pendiente la aprobacion, por parte de la Asamblea General de la
ONU, del Protocolo Opcional a este Pacto, que fue adoptado el 18 de junio pasado, lo que permitiria informes periddicos individuales al
organismo encargado de velar por su cumplimiento del modo similar al previsto por el Pacto sobre Derechos Civiles y Politicos. Respecto
de la CDN se ha iniciado la discusion pero no se ha adoptado alin ningdn documento sobre el particular.

18 Sg trata del mecanismo de informes periddicos. Este tema es particularmente importante, ya que, en muchos casos, esta debilidad
se reproduce a nivel nacional. De hecho, las nuevas leyes de proteccion en el &mbito latinoamericano evidencian una carencia notable
en cuanto descuidan el disefio de dispositivos eficaces de garantia y exigibilidad de derechos. Segtn una nota aparecida el 9 de febrero
de 2006 en “Adital. Noticias de América Latina y el Caribe”, luego de quince afios de vigencia del Estatuto del Nifio y el Adolescente de
Brasil, 19 de los 27 estados brasilefios (un 70 %) no cumplen con la exigencia de que exista por lo menos un consejo tutelar en cada
municipio. Un andlisis sistematico sobre los mecanismos de control previstos en los tratados puede consultarse en Pinto, Mdnica, Temas
de derechos humanos, Ed. Del Puerto, Buenos Aires, 1997, cap. VII.

19 Sobre Ia historia de todos los antecedentes que condujeron a la aprobacion de la CDN en una lectura que claramente no la reconoce
como un momento de ruptura sino de continuidad en la evolucién de los estandares internacionales de proteccion a la niiez, tal como
fuera sefialado en BeLorr, Mary, Los derechos del nifio en el sistema interamericano, Buenos Aires, del Puerto, 2004, Cap. IV, pag. 157,
véase Legislative History of the Convention on the Rights of the Child, Volumes | and II, United Nations Office of the High Commissioner
for Human Rights and Save the Children, New York y Ginebra, 2007.
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3. La incorporacion de la Convencion sobre los Derechos
del Nino al derecho argentino

3.1. Ambito federal
a) La suscripcion y aprobacion de la CDN

El 27 de septiembre de 1990 el Congreso Nacional sanciong la ley n® 23.849 —promulgada
de hecho el 16 de octubre del mismo afio— que aprobd la Convencion sobre los Derechos
del Nifio20 —adoptada por la Asamblea General de las Naciones Unidas el 20 de noviembre
del afo anterio—. La Republica Argentina deposit6 el instrumento de ratificacion el 5 de
diciembre de 1990.

Tal ley contiene tres articulos que establecen las condiciones de vigencia de la CDN para el
derecho interno. Por un lado, el Congreso Nacional hizo reserva de los incisos b), c), d) y e)
del art. 21 referidos a la adopcion internacional y manifesto que para que rijan esos incisos
en el pais deberia existir “un riguroso mecanismo de proteccion legal del nifio en materia
de adopcion internacional, a fin de impedir su trafico y venta”.

Por el otro, el Congreso Nacional declard respecto del art. 1 de la CDN que debe interpretarse
que nifio es todo ser humano desde el momento de la concepcion y hasta los dieciocho
afos de edad.

Respecto del art. 24 inc. 2, ) se interpretd que era obligacion de los Estados adoptar las
medidas apropiadas para la orientacion a los padres y la educacion para la paternidad
responsable.

Finalmente, respecto del art. 38, el Congreso Nacional declaré su “deseo” de que la CDN
hubiera prohibido terminantemente la utilizacion de nifios en conflictos armados, tal como
lo regula el derecho interno argentino, que prevalece en la materia conforme el art. 41 del
mismo tratado.

Con esos alcances y desde la fecha de su promulgacion de hecho (16 de octubre de 1990),
la CDN pas6 a formar parte del derecho —federal— argentino21 y comenz6 a ser de
aplicacion en todos “(...) los supuestos que ese tratado contemple, siempre que contenga
descripciones lo suficientemente concretas de tales supuestos de hecho que hagan posible
su aplicacion inmediata”22.

20 Este tratado entr6 en vigor el 2 de septiembre de 1990, trigésimo dia siguiente a la fecha del depdsito del vigésimo instrumento de
ratificacion o adhesion, conforme el art. 49 de la CDN.

21 Conforme lajurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia de la Nacion: “El tratado internacional es una norma organicamente federal,
que importa un acto federal complejo, pues el Poder Ejecutivo Nacional lo concluye y firma (arts. 99, inc. 11, de la Constitucion Nacional),
el Congreso Nacional lo desecha o aprueba mediante una ley federal (art. 75, inc. 22, de la Constitucion Nacional) y el Poder Ejecutivo
Nacional ratifica el tratado aprobado por ley, emitiendo un acto federal de autoridad nacional”. En el mismo sentido, “Es irrelevante que la
materia del tratado sea de las calificadas como de derecho comin, aun cuando se incorporen las normas del tratado a una ley nacional
comun. Nada de ello puede enervar la sustancia federal que aquéllas poseen en virtud de su fuente internacional”. CSJN voto de la mayoria
(Nazareno, Moliné 0'Connor, Boggiano, Lopez, Bossert) en Fallos: 318:2639.

22 GSUN voto de la mayoria (Cavagna Martinez, Barra, Fayt, Nazareno, Boggiano) en Fallos: 315:1492.
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b) La CDN y la reforma constitucional de 1994

Posteriormente, como consecuencia de la reforma constitucional que tuvo lugar en 1994, la
CDN adquirid jerarquia constitucional en virtud del art. 75 inc. 22 CN, con lo que los derechos
contenidos en este tratado complementan desde entonces aquéllos que integran la parte
dogmatica de la Constitucion Nacional. Pero no sdlo la CDN sino todos los tratados sobre
derechos humanos ratificados por el pais en las condiciones de su vigencia adquirieron en-
tonces rango constitucional. La constitucionalizacion de estas normas ha sido suficientemente
examinada por lo que a los fines que aqui se procuran sélo es importante tener presente
algunos antecedentes de la reforma constitucional que ayudan a comprender el mayor uso
jurisprudencial de los tratados en general, de reciente data.

En el entendimiento de que la reforma constitucional del afio 1994 recogi6 lo que a esa altura
constituia el derecho vigente en el pais segun reiterada jurisprudencia de la Corte Suprema
de Justicia de la Nacion y doctrina uniforme23, es posible afirmar que la inclusion de la CDN
en la Constitucion no tuvo per se mayor impacto normativo; pero que si tuvo, como sefialé
en la introduccion, un considerable impacto politico y comunicacional?4. Ello no implica
que la reforma constitucional en conjunto no haya tenido algunos efectos en la mejora de la
condicion juridica de la infancia en la Argentina. De hecho, ello si ha ocurrido, por ejemplo,
a partir de la autonomia de la Ciudad de Buenos Aires —consecuencia de la mencionada
reforma constitucional—, aspecto al que me referiré mas adelante.

¢) Incorporacion de enmiendas y normas complementarias posteriores

En relacion con modificaciones o normas complementarias del tratado en andlisis, tres
merecen ser mencionadas.

En primer lugar, la Enmienda al parrafo 2 del art. 43 de la CDN que sustituyd la palabra “diez”
por “dieciocho”, en relacion con el nimero de comisionados del Comité de Derechos del Nifio,
institucion con sede en la ciudad de Ginebra creada por el mismo tratado para observar el
cumplimiento de sus disposiciones por parte de los Estados Parte. Esta casi duplicacion de
miembros del Comité producida por la queja motivada en las demoras en el estudio de los
informes, se aprobo el 21 de diciembre de 1995 en la Sesion Plenaria 9725, sin votacion, y
fue incorporada al derecho argentino por la ley n° 25.043 que se sanciond el 28 de octubre
de 1998 y fue promulgada de hecho el 26 de noviembre del mismo afio.

23 Esto es asi porque aun antes de la reforma constitucional —y en particular a partir de 1990 cuando la CDN entré en vigencia para
el pais—, la contradiccion de las prescripciones del tratado con otras normas de derecho interno de menor jerarquia podria haber sido
considerada una cuestion federal compleja indirecta para someterla a estudio de la Corte Suprema de Justicia de la Nacion, al tiempo
que también se podria haber requerido escrutinio del mismo tribunal pero limitado a la cuestion de la interpretacion o alcance del tratado,
lo que hubiera constituido un caso de aquellos que los autores llaman “cuestion federal simple”. Ninguno de estos supuestos ocurrié en
la realidad; pero que no se hayan planteado juicios que discutieran situaciones donde se alegara que algunas leyes violaban la CDN por
accion u omision con anterioridad a la reforma del afio 1994 no significa que no haya existido la posibilidad de hacerlo. Es no obstante
interesante preguntarse por qué ese litigio no fue intentado. Cfr. BeLorr, Mary, Constitucin y derechos del nifio, en BeLorr, Mary, La
proteccion a la infancia como derecho publico provincial, Buenos Aires, Ad Hoc, 2008, pags. 17/74. Maria Laura Clérico me hizo advertir
los diferentes matices de la cuestion constitucional aqui analizada.

24 En este sentido es elocuente la contra-tapa de una publicacion del Fondo de las Naciones Unidas para la Infancia de la Argentina, que
recoge el texto de la CDN y de otras normas internacionales referidas a la justicia juvenil, publicacion que se re-edita desde hace diez
afios. Alli puede leerse “Afios atras no respetar los derechos de los nifios era aberrante. Hoy, ademds, es inconstitucional”.

25 Cfr. A/RES/50/155 del 28 de febrero de 1996.
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En segundo lugar, el Protocolo Facultativo de la Convencion sobre los Derechos del Nifio
relativo a la participacion de nifios en los conflictos armados28 —aprobado por la Asamblea
General el 25 de mayo de 2000, que entrd en vigencia el 12 de febrero de 2002—, fue
aprobado por el Congreso Nacional por ley n° 25.616 sancionada el 17 de julio de 2002 y
promulgada de hecho el 9 de agosto del mismo afio?’.

En tercer lugar, el Protocolo Facultativo de la Convencion sobre los Derechos del Nifio rela-
tivo a la venta de nifios, la prostitucion infantil y la utilizacion de nifios en la pornograﬂ'a28
—aprobado por la Asamblea General el 25 de mayo de 2000, que entrd en vigencia el 18 de
enero de 200229—, fue aprobado por el Congreso Nacional por ley n° 25.763 sancionada el
23 de julio de 2003 y promulgada de hecho el 22 de agosto del mismo afio30.

En conclusion, el Congreso Nacional tuvo una actitud diligente respecto de la incorporacion
de la CDN, sus enmiendas y sus Protocolos Facultativos al derecho interno; no asi —como
explicaré mas adelante— respecto de la adecuacion del derecho interno en todo cuanto se
oponga a las clausulas convencionales aprobadas, ambito en el que la legislacion federal
—tanto por lo que ha regulado tardiamente cuanto por lo que ha omitido regular—, no ha
satisfecho la exigencia contenida en el art. 4 del tratado en analisis en cuanto alude a las
reformas legales necesarias para dar cumplimiento a los derechos en él regulados.

d) La Ley n° 26.061 31

A comienzos de la primavera del afio 200532 ¢l Congreso Nacional aprobd la ley n° 26.061 lla-
mada “Ley de Proteccion integral de los derechos de las nifias, los nifios y adolescentes”.

Después de quince afios de ratificada la CDN se sanciond en la Argentina una norma en-
marcada en el estilo de las nuevas leyes latinoamericanas y provinciales (aunque mucho
menos extensa), sin considerar aspectos basicos que el dictado en la Argentina de una ley
de este tipo, para que tuviera real relevancia normativa, exigia.

Para comenzar, 1a ley carece de Exposicion de Motivos. Resulta llamativo que una ley que, por
lo menos en el discurso de quienes la sostuvieron politicamente33, pretendia transformar casi
cien afios de practicas tutelares fuertemente arraigadas en la cultura y en las instituciones
nacionales, no justifique ni motive en forma alguna el sentido de su dictado.

Para explicar tal omision es posible argumentar que la crisis de la cultura tutelar y la demanda
por un cambio estaban a la fecha tan instaladas que la necesidad de dictar una ley orientada
a cambiar esa cultura era casi auto-evidente. Sin embargo, no lo parece tanto cuando:

26 Resolucion de la Asamblea General A/RES/54/263.

27 Este Protocolo fue suscripto el 15 de junio de 2000 y ratificado el 10 de septiembre de 2002.
28 Resolucion de la Asamblea General A/RES/54/263.

29 Este Protocolo fue suscripto el 1 de abril de 2002 y ratificado el 25 de septiembre de 2003.
30 B0 25/8/03.

31 Este capitulo es una apretada sintesis de Tomarse en serio a la infancia, a sus derechos y al Derecho. Sobre la "Ley de Proteccion
integral de los derechos de las nifias, los nifios y adolescentes” n° 26.061 en “Revista de Derecho de Familia”, Buenos Aires, Lexis-Nexis,
n° 33, marzo-abril de 2006, pags. 1/34, articulo al que remito para un andlisis mas detallado de esta nueva legislacion.

32 5e sanciond el 28 de septiembre de 2005 y quedd promulgada de hecho el 21 de octubre del mismo afio.

33 Cfr. version taquigréfica de la décima quinta reunion correspondiente a la novena sesion ordinaria del Senado de la Nacion que tuvo
lugar el 1 de junio de 2005.
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a) superado el periodo del encantamiento de comienzos de la década del noventa es hoy por
todos sabido que las clausulas de la CDN se caracterizan por su vaguedad, imprecision
y debilidad normativa;

b) esas clausulas son operativas tanto para la doctrina y cuanto para la jurispruden-
cia, cuestion reconocida por los propios legisladores en sus debates previos a la
aprobacion de la Iey34;

c) las reformas latinoamericanas no han producido en el area de proteccion de derechos
mayores mejoras en las vidas concretas de los nifios y nifias —mas alla del avance
cultural que representa una ley mejor, que en tal sentido es un fin en si mismo, no
un medio;

d) gran parte de las provincias argentinas han dictado leyes sobre el tema en ejercicio de
competencia positiva para legislar la materia, tal como se indicara mas adelante35;

e) laley de Patronato de Menores —en aquello que es derecho local— a la fecha ya habia
sido derogada por partida doble: de hecho al quedar sin ambito de aplicacion en 1994 a
partir de la autonomia de la Ciudad de Buenos Aires y con la derogacion de los edictos
policiales en 1996; de derecho en 1998, porque la ley n° 114 de la Ciudad de Buenos
Aires la derog6 expresamente;

por ultimo,

f) el sistema federal argentino impone un modelo legislativo diferente al del resto de los
paises latinoamericanos, aln de aquellos federales36, que presupone distinguir clara-
mente qué materias pueden ser reguladas por los estados provinciales y cuales por el
gobierno federal, con qué extension en cada caso, etc.

Todas estas razones exigian que el Congreso explicara por qué dictaria esta nueva ley, en
qué marco, con qué alcances, etc.; pero ello no ocurrid. Mas alla de las mejores intenciones
de sus impulsores, esta omision inicial define al conjunto del texto legal en examen como
una narrativa que no parece tomarse los derechos mas alla de su dimension retorica ni
considerar al proceso legislativo como una actividad muy exigente desde el punto de vista
juridico-formal; en definitiva, parece tratarse de una ley que no se toma e/ derecho ni los

34 Cir. version taquigrafica de la décima quinta reunion correspondiente a la novena sesion ordinaria del Senado de la Nacion, 1 de
junio de 2005. En el mismo sentido Grosman, Cecilia, “La Convencion sobre los Derechos del Nifio y otros tratados de derechos humanos,
también aplicables al nifio por ser persona humana, tienen operatividad inmediata. Los derechos consagrados completan e integran el
sistema legal y los jueces deben hacerlos efectivos, aunque no sea mas que en su expresion minima, a la espera de una regulacion
mas amplia y precisa que determine las condiciones de su ejercicio. Cuando ni la exégesis ni la integracion resultan suficientes, estan
presentes los mecanismos de control constitucional que permitiran el amparo y la declaracién de inconstitucionalidad de toda norma
que lesione, restrinja o limite los derechos contenidos en los tratados.” —destacado propio— en Groswan, Cecilia, Los derechos del
nifio en la familia ... op. cit. supra nota 1. Llama la atencion la claridad con que la doctrina indicaba desde hacia afios la necesidad de
desarrollar y precisar los pisos minimos establecidos por el tratado frente a la deficiente regulacion de la norma reglamentaria finaimente
aprobada que aqui se comenta.

35 yigr capitulo 3.2.

36 por ejemplo, México y Brasil, paises con mucho mayor grado de concentracion de poder en el gobierno federal. Aln cuando, en el
caso de México, los estados pueden dictarse normas de fondo, estas reproducen casi literalmente los cddigos federales, ademas de que
las legislaturas son controladas por el curioso mecanismo llamado “amparo” que permite practicamente que cualquier decision local sea
revisada por tribunales federales, aln decisiones electorales.
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derechos en serio ya que hace pensar en que la rigurosidad es un aspecto menor cuando
de legislar sobre personas menores de edad se trata3’.

En segundo lugar, Ia ley no introduce mayores cambios en la regulacion de la condicion juridica
de la infancia en su conjunto en la Argentina. Mas alla de su peculiar redaccion, cada vez
que menciona un derecho utiliza el giro: “conforme la legislacion vigente” u otro equivalente.
Los derechos de los que trata esta ley ya estan incluidos en el orden normativo argentino
con rango constitucional. Una ley podia “reglamentarlos” si se lo consideraba necesario. Lo
que no se comprende bien es que la ley “reglamentaria” reitere esos mismos derechos y
remita para darles contenido-operatividad-eficacia a la “legislacion vigente”. En este punto
en particular, ;cual seria el sentido del dictado de normas de este tipo?38

Como ha sido mencionado reiteradamente, adecuar el derecho interno del pais a los compromi-
sos internacionales requiere revisiones normativas de consideracion, analisis que se hace atin
mas complejo cuando se trata principalmente de la adecuacion a un tratado cuyas clausulas
son, en general, imprecisas y vagas. Nada de ello ha ocurrido con la ley n° 26.061.

La ley se organiza en seis Titulos: |. Disposiciones generales, Il. Principios, derechos y garan-
tias, lll. Sistema de proteccion integral de los derechos de las nifias, nifios y adolescentes,
IV. Organos administrativos de proteccion de derechos, V. Financiamiento y V1. Disposiciones
complementarias.

Si se desconocieran el contexto de la aprobacion de esta ley y las buenas intenciones de sus
artifices no seria dificil concluir que fue sancionada solamente para reformar, a nivel federal y
nacional, la estructura administrativa encargada de la proteccion a nifios, asi como para crear
un nuevo organismo, el “defensor de los derechos de las nifias, nifios y adolescentes”, cuya
insercion en el propio sistema creado por la ley carece de sentido. Probablemente, esto sea
lo tnico concreto, nuevo, que la ley instituye. De hecho, de los 78 articulos que la integran, 46
se dedican a los aspectos burocraticos. Nada de problematico habria en ello si para tal fin se
sanciond la ley, pero no lo sabemos porque, como indiqué, esta carece de Exposicion de Motivos
y los debates previos y reacciones posteriores parecen indicar que se aprob0 para otra cosa.

Por ello sabemos que la ley se aprobd con el fin de transformar la condicion juridica de la
infancia y derogar la casi centenaria cultura tutelar. Para ello, el legislador dedico apenas 32
articulos, algunos de los cuales se repiten o contradicen entre si, otros son confusos, otros,
completamente innecesarios. Sin mayor sistematica, la ley reitera las disposiciones de la
Convencion sobre los Derechos del Nifio que constituian su piso, no su techo; y sélo logra
introducir algunas garantias minimas que ya eran en muchas jurisdicciones reconocidas por
la ley y en otras por la interpretacion de los tribunales39.

37 Banalidad normativa puede ser un giro adecuado para referirse a la manera en la que se producen leyes todo el tiempo sin mayores
cuidados siquiera formales, cuestion que excede la aqui estudiada ampliamente. La forma alarmante en la que se ha modificado el derecho
penal argentino en los Gltimos diez afios es un buen ejemplo de la consideracion del proceso legislativo como un fin en si mismo, para los
medios. Poco importa luego la forma en la que esa ley produzca, reproduzca o no produzca efecto alguno en la realidad.

38 A nivel politico de lo tnico que se habld con posterioridad a la aprobacion de la ley —en rigor casi simultdneamente con ella— fue
de como se la reglamentaria, con la ingenua esperanza de que mediante un reglamento se lograrian subsanar los defectos estructurales
de su texto. Ello, como era previsible, no ocurrio.

39 En tal sentido es ilustrativo que uno de los articulos publicados en la revista “La Ley” que puede considerarse “pro” ley n° 26.061,
concentrado en aspectos procesales, cada vez que pretende sefialar un avance que introduciria esta nueva normativa, indica con citas
que ya la jurisprudencia resolvia el punto de ese modo.
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Probablemente el dictado de la ley se justifique por dos articulos relevantes —mas alla de
lo burocratico que puede tener incidencia en la implementacion de una ley pero que no la
tiene en una ley de este tipo y menos en la forma en la que ha sido legislado: el art. 27 y
el art. 33 in fine.

El primer articulo amplia ligeramente el estandar convencional (arts. 12, 37 y 40) cuando
establece:

“Articulo 27. Garantias minimas de procedimiento. Garantias en los procedimientos
judiciales o administrativos.

Los Organismos del Estado deberdn garantizar a las nifias, nifios y adolescentes en
cualquier procedimiento judicial o administrativo que los afecte, ademas de todos
aquellos derechos contemplados en la Constitucion Nacional, la Convencion sobre los
Derechos del Nifio, en los tratados internacionales ratificados por la Nacion Argentina y
en las leyes que en su consecuencia se dicten, los siguientes derechos y garantias:

- aser oido ante la autoridad competente cada vez que asi lo solicite la nifia, nifio o
adolescente;

- aque su opinion sea tomada primordialmente en cuenta al momento de arribar a
una decision que lo afecte;

- aserasistido por un letrado preferentemente especializado en nifiezy adolescencia40
desde el inicio del procedimiento judicial o administrativo que lo incluya. En caso
de carecer de recursos econoémicos el Estado debera asignarle de oficio un letrado
que lo pa’[rocine41 ;

- aparticipar activamente en todo el procedimiento;
- arecurrir ante el superior frente a cualquier decision que lo afecte.” (resaltado
propio)
El segundo articulo fija el estandar que ya habian recogido varias leyes latinoamericanas,
criterio clave en materia de adopciones de nifios en paises con altos niveles de pobreza

(que paradéjicamente la Corte Interamericana de Derechos Humanos debilité en su Opinion
Consultiva 1742):

40 Liama la atencion la caracterizacion de los abogados como “especializados en nifiez y adolescencia”. La ley parece estar re-creando
una nueva autonomia del derecho de menores, tal como ocurrié en Brasil. Sin embargo, ello tiene lugar en el marco de una norma que
pretende abolir para siempre jamas el derecho de menores de matriz tutelar clsica. En esta inteligencia tal definicion de la especialidad
de los abogados parece ociosa. Es obvio que en un proceso penal un adolescente imputado de delito precisara un abogado versado en
derecho penal, en un proceso administrativo a un profesional conocedor del derecho administrativo, en un proceso de familia, a un letrado
idoneo en ese ambito del derecho. En todos los casos, tal como ocurre con los adultos, seria mejor que los abogados que intervengan
tengan entrenamiento practico y experiencia acumulada en casos similares, por lo que serian mas adecuados abogados que ademas
de su solvencia en una rama determinada del derecho, tuvieran experiencia en procesos que involucren nifios o nifias (del mismo modo
que es mas adecuado recurrir a un abogado con experiencia en casos de violencia si se tiene un problema de ese tipo); pero ello no
permite concluir que exista una especialidad juridica en “nifiez y adolescencia”, por lo menos no con la extension pretendida por quienes
defienden la autonomia de este derecho. Por lo demas, la distincion no responde al sistema de matricula habilitante para todas las ramas
del derecho que rige en el pais.

Mg ley no resuelve otros problemas mayores como la superposicion de roles entre el abogado patrocinante, el asesor de menores (art.
59 del Cadigo Civil) y el defensor creado por la propia ley, la representacion necesaria por los padres del nifio o nifa, etc..

42 yna critica al fallo en BeLorr, Mary, Los derechos del nifio en el sistema interamericano, Ed. Del Puerto, Buenos Aires, 2004, Capitulo IV.
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“La falta de recursos materiales de los padres, de la familia, de los representantes
legales o responsables de las nifias, nifios y adolescentes, sea circunstancial, tran-
sitoria 0 permanente, no autoriza la separacion de su familia nuclear, ampliada o
con quienes mantenga lazos afectivos, ni su institucionalizacion.”

Para terminar el punto y en cuanto es (til a la perspectiva aqui adoptada, es claro que con
la ley n° 26.061 el Congreso Nacional final y formalmente cerro el capitulo abierto en 1919
con la aprobacion de la Ley de Patronato de Menores n° 10.903 —Iley cuestionada hasta
por su propulsor Luis Agote como incompleta y coyuntural— y puso fin a una discusion
agotada tanto juridica cuanto politicamente. La importancia de este acto es mas simbdlica
que normativa porque, como expliqué, la ley estaba derogada tacita y explicitamente desde
hacia afios; y porque el texto de la nueva ley tiene numerosos problemas y —mas alla
de lo destacado— no avanza sobre otros aspectos fundamentales para transformar la
condicion juridica de la infancia y la adolescencia en la Argentina alli donde tales cambios
sean necesarios.

En lo sustancial, la ley tiene pocos articulos que pueden ser aplicados sin dificultades: me
refiero fundamentalmente a aquellos que desarrollan garantias de debido proceso a esta
altura reconocidas por gran parte de la jurisprudencia. En lo formal (que parece ser el as-
pecto en el que decididamente se explaya la ley), la ley contiene normas procesales y de
organizacion. Las primeras presentan problemas constitucionales diversos; las segundas
son las que, a priori, pueden tener mayor impacto concreto y podian justificar el dictado
de una ley federal en la materia. Sin embargo, el modelo organizacional elegido no logra
cumplir tal cometido.

Con todo, debe destacarse el enorme impacto politico que ha tenido la ley, sobre todo
en las jurisdicciones que cuentan con leyes tutelares inquisitivas o bien en aquéllas
que carecian de legislacion especifica, para promover las demoradas reformas a
nivel local.

Con lo expuesto es posible concluir que aunque tardia y deficitariamente, el ideario conven-
cional —tal como ha sido interpretado en América Latina— ha sido adoptado por el Congreso
federal con esta nueva norma y por tal razon, ella ha sido incluida en este texto.

3.2. Ambito provincial
3.2.1. Descripcion general de las reformas provinciales

Como sefialé en otra oportunidad43, el ideario y algunas prescripciones de la CDN han
sido mas receptados por las legislaciones provinciales que por el derecho federal, ya
que fueron primero y principalmente las provincias argentinas las que han dado cum-

43 . Beworr, Mary, Constitucion y derechos del nifio, cit. supra nota 22.
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plimiento al mandato emanado por el art. 4 de la CDN que exige —como es habitual en
este tipo de convenciones— que los estados realicen reformas legales para garantizar
los derechos incluidos en el tratado.

Las razones por las cuales al derecho publico local argentino le ha resultado mas facil
renovarse o re-fundarse a partir de la CDN exceden el proposito de este articulo?4. No
obstante es importante en esta evaluacion sobre el impacto de este tratado en la Argentina
tener presente que la produccion en serie de leyes sin adecuaciones a la singularidad de
cada lugar y sin un correlato de transformaciones institucionales en la misma linea, en un
modelo que se propone —por lo menos a nivel retorico— descentralizar la atencion y acercar
la proteccion directa a la comunidad de pertenencia del nifio, no puede sino tener enormes
dificultades de implementacion.

A la fecha gran parte de las provincias argentinas han reformado o bien dictado por
primera vez leyes dirigidas a regular, en el ambito local, la condicion juridica de la infancia.
En practicamente todas las provincias se han dictado leyes que tienen como objetivo
declarado adecuar el derecho local a la CDN. Asi Mendoza45, Chubut46, Neuquén47,
la Ciudad Auténoma de Buenos Aires48, Tierra del Fuego49, Rio Negr050, Salta51, San
Juan®?2 y Provincia de Buenos Aires®3 —ésta en una particular situacion—, ademas de

44 Algunas hipdtesis son exploradas en Becorr, Mary, Constitucidn y derechos del nifio, ibidem.

45 1q ley de Mendoza n° 6.354 del 7 de diciembre de 1995 fue la primer ley provincial dictada luego de la ratificacion de la CDN por
la Argentina.

46 Ley n° 4.347 de Proteccion integral de la nifiez, la adolescencia y la familia, aprobada el 16 de diciembre de 1997.
47 Ley n° 2.302 de Proteccion integral del nifio y el adolescente, del 7 de diciembre de 1999.
48 Ley n° 114 de Proteccion Integral de los derechos de nifios, nifias y adolescentes, aprobada el 3 de diciembre de 1998.

49 Ley n° 521 de Proteccion integral de los derechos de nifos, nifias, adolescentes y sus familias, aprobada el 28 de noviembre de
2000.

50 Ley n° 3.097 de Proteccion integral y promocion de los derechos del nifio y del adolescente.
51 Ley n°7.039 aprobada el 8 de julio de 1999.
52 Ley n° 7.338 de Proteccion integral de los nifios y adolescentes, aprobada el 5 de diciembre de 2002, que derogd la anterior ley n° 1156.

53 En la Provincia de Buenos Aires se aprobaron dos leyes: la ley n° 12.607 y la ley n° 13.298 que en lineas generales son similares a
las otras leyes provinciales previamente aprobadas.

Esta provincia presenta el caso mas curioso de resistencia al cambio normativo, sélo comparable con la situacién que se ha dado en
Guatemala. En efecto, la entrada en vigencia de la ley n° 12.607, aprobada por unanimidad por la Legislatura de la Provincia de Buenos
Aires, fue suspendida en un caso impensable si se tratara de otra materia, por una medida cautelar dictada por la Suprema Corte de
Justicia de la Provincia, a pedido del titular del Ministerio Pablico Provincial, medida cautelar que se extendié por mas de dos afios sin
que se resolviera sobre el fondo del asunto. El conflicto, basicamente, se reducia a la desjudicializacion propuesta por la ley de algunas
cuestiones vinculadas con la proteccion a los nifios. En la practica, ello significd que los Tribunales de Menores de la provincia continuaran
aplicando el Decreto-ley n° 10.067, retuvieran las competencias asistenciales —transferidas por la nueva ley a los municipios— y no
aplicaran los derechos y principios emanados de la Convencion, situacion particularmente grave en relacion con los nifios y adolescentes
imputados de haber cometidos delitos.

En el afio 2002 la Legislatura provincial convirtio lo que era un claro conflicto de poderes y un asunto de gravedad institucional en
un acuerdo: aprobd una ley que convalidaba la decision de la Corte. Finalmente, la Corte rechazé la accion, mientras la Legislatura
siguié aprobando leyes que prorrogaban la vigencia del Decreto-ley n° 10.067, hasta que nuevamente aprobd una ley, la n° 13.298,
cuya vigencia también fue suspendida por una nueva medida cautelar solicitada por la Procuracion General. Como ocurrié con la
ley n° 12.607, el tema de fondo no se resolvia y mientras tanto los nifios y nifias de la provincia seguian esperando tener abogados
defensores, conocer la imputacion que existe en su contra por un érgano independiente como el fiscal, no ser detenidos sino por
flagrancia u orden escrita de autoridad competente, no ser separados de su familia por razones de pobreza, derechos elementales
de cualquier persona, no por la sensibilidad individual de algunos funcionarios y magistrados —que siempre existieron— sino por
imperativo legal, que eventualmente pudo haber sido resuelto por la jurisprudencia. Para junio de 2008 se previd la entrada en vigencia
de la nueva ley, con nuevos funcionarios, jueces y magistrados, de modo gradual en los diferentes Departamentos Judiciales. Ver
sobre el tema BeLorr, Mary, Un fallo tardio pero dichoso. (Comentario a la sentencia 1.2278 “Procurador General de la Suprema Corte
de Justicia v. Provincia de Buenos Aires. Inconstitucionalidad Ley 12.607. Accidn de inconstitucionalidad”), en “Revista de Derecho de
Familia”, 2003-1, Ed. Lexis-Nexis, Buenos Aires, pags. 72/93.
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Misiones54, Jujuy55, Chaco®6 y Cordoba®” han dictado leyes de proteccion a la infancia,
con modalidades y alcances diferentes, con posterioridad a la aprobacion del tratado en
analisis por parte del gobierno federal.

Por otro lado, mas alla del dictado de una ley dirigida explicitamente a regular derechos de
nifios y ninas en una provincia, existen otras materias®8 que involucran estos derechos y que
en algunos casos han considerado a la CDN entre los fundamentos para su dictado®®.

En este marco merece ser destacada la circunstancia de que la mayoria de las nuevas
leyes provinciales fueron dictadas con anterioridad a la reforma constitucional, sobre la
base de que las provincias asumieron competencia positiva para legislar con un nuevo
enfoque sobre el tema, tal como algunas, en especial las del Centro y Norte del pais, lo
habian venido haciendo a lo largo de todo el siglo XX, o bien como una oportunidad para
dictar leyes en un ambito en el que no existian normas locales especificas, como ocurrid
en algunas provincias jovenes de la Patagonia (Chubut o Neuquén, por ejemplo)GO.

En sintesis, mas de la mitad de las provincias argentinas han aprobado, —en ejercicio de
facultades de proteccion a la nifiez no delegadas al gobierno federalf1— leyes con mayor
o menor grado de desarrollo de los derechos contenidos en la CDN, con mayor o0 menor
detalle en los mecanismos institucionales y de exigibilidad, que reproducen en mayor o
menor medida el modelo de legislacion latinoamericana o provincial para la nifiez de la

54 Ley n° 3.820 “Ley de proteccion integral de los derechos de nifios, nifias y adolescentes”, aprobada el 6 de diciembre de 2001, y
prorrogada su entrada en vigencia por la ley n° 3.883.

552 ley n° 4.722 de “Proteccion a la Minoridad” aprobada el 4 de noviembre de 1993 expresamente adhirid a la ley aprobatoria de la
CDN n° 23.849 (art. 2). La Rioja aprobd una ley de “Proteccion integral del nifio-a y del adolescente” n° 7.590 el 20 de noviembre de 2003
que fue vetada por el decreto 991 del 5 de diciembre de 2003.

564 provincia del Chaco dict una ley n° 4369 aprobada el 12 de diciembre de 1996 denominada “Estatuto Juridico del Menor de Edad
y la Familia”, que si bien es posterior a la ratificacion, mantuvo intactos dispositivos tutelares clésicos (arts. 6, 7, 9, 53 y siguientes)
combinados con normas de garantia (art. 21 entre otros).

57 En el mismo sentido la provincia de Cérdoba aprobd la ley n° 9.053 el 30 de octubre de 2002 que revela una sofisticada técnica legislativa
—caracteristica de la provincia mediterranea— y aborda gran cantidad de aspectos vinculados con la materia; pero que se concentra en
las funciones judiciales, sin desarrollar los aspectos vinculados con la promocién y garantia de derechos de nifios, nifias y adolescentes
en general. Entre Rios (ley n° 9.324 y concordantes) y Santa Fe (ley n° 11.452 aprobada el 29 de noviembre de 1996) han introducido
importantes reformas en materia de organizacion judicial y procesal, pero no han dictado una ley general de proteccion a los nifios. En
un sentido tradicional la reciente ley de San Luis n° 5.573 aprobada el 22 de abril de 2004, que crea Juzgados de Familia y Menores, con
competencia para aplicar el art. 18 de la ley n° 10.903 y otros supuestos idénticos a los abordados por esa ley.

58 Tal es el caso de las leyes que regulan sobre salud, educacion, contravenciones y faltas (que a su vez incluyen las normas vinculadas
con las adicciones: basicamente tabaquismo, alcoholismo y otras adicciones a sustancias prohibidas, superpuestas con normas vinculadas
con el derecho a la salud), alimentos, trabajo, toda las leyes orgénicas (defensa, ministerio pablico, poder judicial, organismo del ejecutivo),
policia, violencia familiar, planes materno-infantiles, sistemas de registro e identificacion del recién nacido, programas para jefes y jefas
de hogar, programas para nifios con necesidades especiales, regulacion de Internet, las adhesiones a tratados suscriptos por la Nacion
y convenios con organismos nacionales.

59 Lo mismo ocurre en el ambito federal, tal como sefialé en el primer apartado. Un estudio de las reformas legales a nivel provincial
relacionadas con los derechos de nifios y nifias que no se limite a las normas explicitamente denominadas de proteccion de nifios esta
también pendiente de realizacion en el pais.

60 o que reafirma la tesis de que la ley n°® 10.903 en este punto especifico fue una ley local para la Capital Federal y los territorios
nacionales. La mayoria de los “territorios” o “gobernaciones” nacionales fue provincializada por las leyes n° 14.037 del 20 de julio de
1951 (Chaco y La Pampa) y 14.408, sancionada el 15 de junio de 1955 (Formosa, Chubut, Neuquén y Rio Negro), proceso que —con
excepcion del régimen implementado para la Ciudad Auténoma de Buenos Aires en la reforma de la Constitucion Nacional del afio 1994
(arts. 3'y 129)— culmind con la creacion de la provincia de Tierra del Fuego, Antértida e Islas del Atlantico Sur, mediante el dictado de
la ley n° 23.775 del 26 de abril de 1990.

61 pe acuerdo con la tesis que asume que siendo estas competencias tales, atin la Ley de Patronato de Menores n° 10.903, en lo pertinente,
fue dictada por el Congreso Federal en ejercicio de facultades como legislatura local para los territorios nacionales y la Capital Federal.
Cfr. Beorr, Mary, Constitucion y derechos del nifio, cit. supra nota 22.
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década del "90. Por ello es posible afirmar que es en el ambito provincial donde la CDN ha
sido el motor de las mayores transformaciones normativas en el pais.

En el siguiente apartado me concentraré en la Ciudad de Buenos Aires como caso emble-
matico del tipo de transformaciones legales a las que acabo de aludir.

3.2.2. El caso de la Ciudad Autonoma de Buenos Aires

El ejemplo de la Ciudad Auténoma de Buenos Aires es muy Util para explorar el impacto
indirecto de la CDN en el derecho argentino. Como es ampliamente conocido, la Ciudad de
Buenos Aires adquirid autonomia®2 como consecuencia del llamado Pacto de Olivos, que
motivo la reforma de la Constitucion federal en 1994 —aquella que entre otros tratados
internacionales sobre derechos humanos, incorpord la CDN al texto de la Carta fundamen-
tal— y de la ley n° 24.588 de “Garantia de los intereses del estado Nacional en la Ciudad
de Buenos Aires”, conocida como “Ley Cafiero”.

Esta autonomia implicé que la Ciudad se dictara, en primer término, una constitucion. Esta
fue sancionada el 1 de octubre de 1996 e incluy6 a quienes denomind “nifios, nifias y ado-
lescentes” en el Capitulo 10°63:

“ARTICULO 39.- La Ciudad reconoce a los nifios, nifias y adolescentes como sujetos
activos de sus derechos, les garantiza su proteccion integral y deben ser informados, con-
sultados y escuchados. Se respeta su intimidad y privacidad. Cuando se hallen afectados
0 amenazados pueden por si requerir intervencion de los organismos competentes.

Se otorga prioridad dentro de las politicas publicas, a las destinadas a las nifas, nifios y
adolescentes, las que deben promover la contencion en el ndcleo familiar y asegurar:

- Laresponsabilidad de la Ciudad respecto de los privados de su medio familiar, con
cuidados alternativos a la institucionalizacion.

- Elamparo a las victimas de violencia y explotacion sexual.
- Las medidas para prevenir y eliminar su trafico.

- Una ley prevé la creacion de un organismo especializado que promueva y articule
las politicas para el sector, que cuente con unidades descentralizadas que ejecuten

62 En adelante la Giudad. Ver articulo 129 de la Constitucion Nacional: “La Ciudad de Buenos Aires tendra un régimen de gobierno auténomo,
con facultades propias de legislacion y jurisdiccion, y su jefe de gobierno sera elegido directamente por el pueblo de la ciudad. Una ley
garantizard los intereses del Estado nacional, mientras la ciudad de Buenos Aires sea capital de la Nacion.

En el marco de lo dispuesto en este articulo, el Congreso de la Nacién convocara a los habitantes de la ciudad de Buenos Aires para que,
mediante los representantes que elijan a ese efecto, dicten el Estatuto Organizativo de sus instituciones”.

63 También reconocié derechos a los jovenes en el Capitulo 11: “Articulo 40. La Ciudad garantiza a la juventud la igualdad real de oportu-
nidades y el goce de sus derechos a través de acciones positivas que faciliten su integral insercion politica y social y aseguren, mediante
procedimientos directos y eficaces, su participacion en las decisiones que afecten al conjunto social o a su sector.

Promueve su acceso al empleo, vivienda, créditos y sistema de cobertura social.
Crea en el ambito del Poder Ejecutivo y en las Comunas, areas de gestion de politicas juveniles y asegura la integracion de los jovenes”.

Promueve la creacion y facilita el funcionamiento del Consejo de la Juventud, de caracter consultivo, honorario, plural e independiente
de los poderes publicos*.
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acciones con criterios interdisciplinarios y participacion de los involucrados. Interviene
necesariamente en las causas asistenciales.”

En consonancia con el modelo constitucional adoptado, la carta fundamental del nuevo estado
incorpord especificamente como titulares de derechos a diferentes grupos, entre ellos el
de quienes llam6 —por primera vez en el orden local— “nifios, nifias y adolescentes”. Les
reconocid derechos y garantias especificos:

a) aserinformados, consultados y escuchados, sin limitacion alguna, en lo que constituye
un estandar mas alto que el de la CDN, que limita notablemente estos derechos;

b) alaintimidad y privacidad, otra vez, sin limitaciones;

c) la posibilidad de reclamar por si en caso de que estén “afectados o amenazados”
—oprobablemente a ello se refiera concretamente la primera oracion cuando establece
que se los reconoce como sujetos “activos” de sus derechos;

d) asu “proteccion integral” (pero no sabemos qué significa “proteccion integral”64,
ni siquiera la Corte Interamericana de Derechos Humanos lo ha podido definir a
la fecha65);

e) prioridad dentro de las politicas publicas (garantia genérica);

f) proteccion especial a los privados de medio familiar procurando alternativas a la insti-
tucionalizacion;

g) y proteccion especial de las victimas de trafico y explotacion sexual.

De manera que, mas alla de los derechos genéricos, dentro del grupo de nifios, nifias y
adolescentes, los subgrupos merecedores de proteccion constitucional especifica son dos:
privados de su medio familiar y victimas de trafico y explotacion sexual®.

Merece también ser mencionada la transformacion ocurrida con los edictos policiales.
Estos constituian la puerta principal de ingreso de causas tutelares a la justicia nacional
de menores. La Constitucion portefia los abolig7 probablemente no por una preocupacion
vinculada con la proteccion de nifios en clave tutelar sino por otros motivos relacionados
con el control social urbano en general, historicamente en manos policiales. Posterior-

64 Es del caso recordar, una vez mas, que el Régimen Penal de la Minoridad aprobado a comienzos de la década del 80 bajo gobierno
de facto mediante ley n° 22.278 —posteriormente validado como la mayoria de las leyes del periodo militar—, refiere a la “proteccion
integral” de los menores. La expresion ha sido tomada a partir de los afios ‘90 para evidenciar el contraste con el modelo legislativo
anterior, denominado (atin por mi misma) también con algo de ligereza, de “situacion irregular”. Estas categorias fueron trasladadas, a
los fines explicativos, del contexto brasilefio al resto del continente pero, en rigor, tal desplazamiento es susceptible de varias criticas
como la que aqui se sefiala.

65 ¢f, CIDH, Opinion Consultiva n°. 17: “Condicion juridica y derechos humanos del nifio”. Un andlisis critico de esta opinion consultiva
en Bevorr, Mary, Los derechos del nifio en el sistema interamericano, Cap. IV, cit. supra nota 42.

66 No hay mayor registro de por qué el articulo quedd redactado de esta manera y no considerd otros subgrupos de nifios y nifias cuyos
derechos merecieran especial proteccion.

67 Un caso que involucrd a un menor de edad contribuyd directamente a esta decision politica. Se trata del caso de Walter David Bulacio,
de 17 afios de edad, quien fue detenido el 19 de abril de 1991 en una razzia organizada por la Policia Federal, fue trasladado a la comisaria
con otros jovenes, encerrado, golpeado en un calabozo y murié después en un hospital. Como consecuencia de ese episodio que provocod
una considerable movilizacion social se derogd el llamado Memorandum 40 de la Direccion de Asuntos Judiciales de la Policia Federal
Argentina y se reformd la ley de detencion por averiguacion de antecedentes. El Estado argentino reconocio su responsabilidad internacional
en el caso y la Corte Interamericana de Derechos Humanos dictd sentencia el 18 de septiembre de 2003, doce afios después.
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mente, en su reemplazo, la Legislatura dicté un Cddigo Contravencional que establecio
que los menores de dieciocho afos de edad no son punibles por contravenciones, con lo
que se produjo un cambio trascendental en las politicas de control social urbano de los
adolescentes en el territorio portefio cuyo analisis excede el propdsito de este articulo,
pero que tiene la mayor relevancia teérica y empirica.

Al reglamentar el articulo 39 constitucional, la Ciudad de Buenos Aires asumid, al igual que
otras provincias, facultades para legislar en materia de proteccion de derechos de nifios y
nifias. Asi dicto la ley n® 114 en consonancia con la tesis que he defendido consistente en
que, en principio, estas facultades eran locales y no federales®8.

Este intenso proceso legislativo portefio no parece haber sido directamente determinado
por la aprobacion de la CDN. Sin embargo, lo ha sido por lo menos de manera indirecta
ya que ella fue invocada en los debates de la constituyente local y en los debates
legislativos tanto a la hora de aprobarse el art. 39 constitucional porteﬁo69 —arriba
transcripto— cuanto la ley n° 11470,

Por otro lado, esta ley local n® 114 derogd expresazmente71 la ley nacional n® 10.903 de
Patronato de Menores. Esta fue dictada en 1998 por quienes tenian competencia cons-
titucional para hacerlo ya que la ley n° 24.588 de “Garantia de los intereses del Estado
Nacional en la Ciudad de Buenos Aires”, conocida como ley Cafiero, no limit6 a la Ciudad
en este aspecto. Ademas, ya desde 1994-6 la Ley de Patronato de Menores habia perdido
ambito territorial de aplicacion con la autonomia de la Ciudad de Buenos Aires ya que
para entonces no existian mas territorios nacionales en los que pudiera aplicarse (salvo
la reducida jurisdiccion federal).

Ello no significo que para el momento en que estos cambios se produjeron el go-
bierno nacional hubiera cesado, en la practica, su intervencion en el ambito local.
Este continud actuando a través de sus 6rganos judiciales (jueces de menores y de
familia de la justicia nacional asi como jueces federales72) y del Consejo Nacional
de Nifiez, Adolescencia y Familia. Esto se explica porque por el modo en el que se
produjo la autonomia portefia, las cuestiones referidas a la justicia no podrian ser
reguladas por la legislatura local; y por ese motivo la ley n® 114, en ciertos aspectos,
esta incompleta. Pero es evidente que estas intervenciones tutelares en el ambito
local son de facto, ya que la proteccion —en términos de atencion directa— a los

68 cir. BeLorr, Mary, Constitucion y derechos del nifio, cit. supra nota 22.

69 Cir. sesion del dia 27 de septiembre de 1996 de la Convencion Constituyente de la Ciudad Auténoma de Buenos Aires publicada en el
Diario de Sesiones de la Convencion Constituyente de la Ciudad Auténoma de Buenos Aires, Afio 1996, Tomo lll, pag. 279 y siguientes.
70 Gfr. version taquigréfica de la trigésimo segunda sesion ordinaria de la Legislatura de la Ciudad Autonoma de Buenos Aires que tuvo
lugar el dia 3 de diciembre de 1998, pag. 60 y siguientes.

71 Clausula transitoria segunda.

72 | reciente caso de un juez federal que adopté medidas tutelares en el marco de un proceso seguido contra menores skinheads
punibles por lesiones graves provocadas a otro menor, medidas consistentes en visitar la Fundacion Memoria del Holocausto y recibir
alli un curso dictado por el propio juez, es ilustrativo respecto de la amplitud de las facultades discrecionales de los jueces en el marco
de la ley de Patronato de Menores, aqui en clave “progresista” pero con idéntica justificacion legal. Cfr. Revista “La Ley”, Afio LXIX, Nro.
249, viernes 23 de diciembre de 2005, pag. 5.
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nifios se ha transformado en el ambito local, por imperio de la ley n® 114, ain para
los casos de nifios y nifias autores o victimas de delitos.

Por otro lado, aln si se aceptara que la ley n° 10.903 de Patronato de Menores es una ley
nacional, pero es contraria a la CN, ésta no podria tener primacia como ley nacional sobre las
provinciales de signo diferente. Por este motivo la solucion que un juez de la Ciudad Auténoma
de Buenos Aires encontro frente a la ineficiencia de las intervenciones del ejecutivo local en
casos de proteccion a adolescentes travestis victimas de explotacion sexual, consistente en
considerar de aplicacion la ley nacional n° 10.903 y dar intervencion a la justicia nacional de
menores es, mas alla de otras consideraciones, desacertada desde el punto de vista juridico,
tal como lo ha resuelto adecuadamente la Camara de Apelaciones local”3.

La transformacion que se ha dado en este tema en el territorio portefio es notoria en los
casos de nifios y nifias acusados o victimas de contravenciones o de delitos transferidos
al ambito local. Segtn el derecho local los menores de dieciocho afios no son punibles
de contravencion’# salvo las de transito. Esta acertada decision del legislador local de
excluir del reproche penal contravencional a los menores de edad’® —que se ha man-
tenido con ligeras variantes en todas las versiones del Cddigo Contravencional desde
su primer redaccion— ha significado como sostuve una transformacion sustancial de
la manera en la que se lleva adelante el control social formal urbano sobre menores de
edad. En efecto, desde la derogacion de los edictos policiales —puerta de acceso a las
disposiciones tutelares de la justicia nacional de menores a través de lo que se conocia
como “amparo-ley 10.903"—, los expedientes tutelares de la justicia de menores se han
reducido a los casos de menores imputados o victimas de delitos (art. 14 ley n° 10.903).
Ya he sefialado que atn en estos casos las disposiciones son de facto, basadas sobre la
aplicacion de una ley derogada; no obstante, es importante tener presente la significativa
reduccion de la intervencion de estos juzgados penales en cuestiones meramente sociales.
Como se ha sefalado en otra oportunidad, algunas de estas causas “asistenciales” son
ahora materia de intervencion de los juzgados nacionales de familia; pero atin admitiendo
el aumento de la intervencion de estos juzgados no penales, la transformacion que se ha
dado en el @mbito local en términos de reduccion del control social formal del Estado en
cuestiones de proteccion de nifios y nifias merece ser destacada’6.

En sintesis, estos cambios, consecuencia de las transformaciones legales a las que hice referen-
cia al comienzo de este apartado, son también —e indirectamente— producto de la CDN.

73 Cfr. CAContr., Sala Il, causa n° 1101/CC/01, “M. N. R. s/ art. 71 s/ apelacion”, sentencia 1294, 20/12/01.

74 Art. 11 inc. 1° del Cadigo Contravencional vigente.

75 Sobre la despenalizacion de infracciones penales de menor envergadura conforme los estandares internacionales ver Beorr, Mary,
Los adolescentes y el sistema penal. Elementos para una discusion necesaria en la Argentina actuak en Revista Juridica de la Universidad
de Palermo, Buenos Aires, 2005.

76 Esto no significa que el enorme complejo institucional creado para la proteccion de nifios y nifias en el ambito de la Ciudad Auténoma
de Buenos Aires sea eficiente. Los recurrentes e insdlitos conflictos al interior del Ministerio Ptiblico tutelar asi como la desconexion entre
los mltiples actores publicos dentro del &mbito del Ejecutivo que tienen por mision velar por la plena vigencia de los derechos de nifios
y nifias en el ambito local dan cuenta de la inadecuacion institucional del disefio adoptado pese a la claridad conceptual y politica de los
operadores en términos de derecho internacional de los derechos humanos.
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4. Recepcion de la CDN por la jurisprudencia

Tal como indiqué en el primer capitulo, la CDN integra el derecho federal argentino desde 1990.
Sin embargo, su uso por los tribunales en los primeros diez afios de su vigencia fue entre
escaso y nulo, a pesar de que, atin antes de la reforma constitucional que incorpord éste y otros
tratados al texto de la norma fundamental, la jurisprudencia de la CSJN indicaba claramente la
forma en la que estos tratados debian ser aplicados en el derecho positivo argentino77.

En ese periodo pueden encontrarse pocos fallos de la CSJN que utilizaron entre sus argu-
mentos a la CDN sin mayor analisis y orientados a reforzar la tesis central del caso’8. Lo
mismo puede advertirse en la jurisprudencia de algunas camaras federales, en particular de
la Camara Federal de San Martin’9 y eventualmente alguna decision de la Camara Federal
portefia, asi como en algunas decisiones de la justicia nacional civil y de familia.

No obstante, sobre el final de la década de 1990, por razones que aln no han sido suficien-
temente estudiadas pero entre las cuales la incorporacion al texto constitucional debe ocupar
un lugar central, se advierte un uso mucho mas intensivo de los tratados por los tribunales
locales, de los que da cuenta este libro en su anterior y en esta edicion. La modificacion de
la jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia de la Nacion, la difusion del derecho inter-
nacional de los derechos humanos tanto en lo procesal cuanto en lo sustantivo, expresado
en publicaciones, foros, seminarios, etc., la conciencia de los operadores del sector justicia
de la existencia de un tribunal supranacional y de la responsabilidad internacional del estado
que podrian acarrear sus actos al margen del derecho convencional ratificado por el pais, la
cantidad de egresados de Facultades de Derecho, en particular de la Universidad de Buenos
Aires, entrenados en derecho internacional de los derechos humanos y en su aplicacion en
el derecho interno, el activismo de algunas organizaciones privadas dedicadas al tema, entre
otras, pueden explicar esta importante transformacion de la practica judicial argentina.

Curiosamente, la nueva jurisprudencia que incorpora normas, sentencias e informes interna-
cionales no ha producido una correlativa nueva forma de argumentacion legal que la novedad
de la fuente del derecho ahora utilizada exigia. En la mayor parte de los casos este conjunto
de normas internacionales convencionales y no convencionales se incorpora al texto de la
decisién mediante transcripciones sin andlisis alguno.

77 Un estudio del uso de la CDN por los tribunales nacionales y federales puede encontrarse en Weisers, Inés M. (directora), Convencion
sobre los Derechos del Nifio, Ed. Rubinzal-Culzoni, Buenos Aires, 2002.

78 Cfr. CSIN Fallos: 318:1269 donde se interpreta el art. 3 respecto de la Convencion de La Haya sobre Aspectos Civiles de la Sustraccion In-
ternacional de Menores; y Fallos: 323:854 referido a una cuestion de competencia resuelta por aplicacion también del mismo art. 3 CDN.

79 por ejemplo, la Camara Federal de San Martin en un fallo pionero que fijo minimas garantias de debido proceso en los procesos seguidos
contra adolescentes infractores, establecid que “toda imputacion contra un menor al que se considere no punible debe ser precedida de la
‘comprobacion del delito (...)" que permita en los términos del art. 193 del Cod. Procesal Penal de la Nacion examinar si existe un hecho
delictuoso mediante las diligencias conducentes al descubrimiento de la verdad (...)" y “establecer las circunstancias que califiquen el
hecho, lo agraven, atentien o justifiquen o influyan en la punibilidad (...), como asi también determinar si el menor ha cometido el hecho
investigado, y la necesidad de que el mismo sea oido ante los estrados judiciales”. Asimismo que “la Convencion Internacional de los
Derechos del Nifio (...) establecié que cuando se le atribuia a un menor la comision de un delito y se tomaba respecto de él una medida
que implicaba de alguna manera una restriccion de derechos y que, en cierta forma, se originaba en el ingreso al sistema penal a través
de ese suceso, debia escucharse al nifio para que efectuara su descargo y ofreciera la prueba que creyera pertinente, debiéndose resolver
su situacion en relacion al hecho (...)". Cfr. “M., H.s/L.23.737”, CFSM, Sala Il, Sec. Pen. N° 4, Reg. N° 1529; en sentido similar CFSM, Sala
Il, causa n° 1681, “G., R. A s/ inf. ley 23.737", resuelta el 28/09/00.
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Por razones de espacio, me concentraré en algunas decisiones recientes de los tribunales
argentinos que estimo representativas de la forma en la que la jurisprudencia ha comenzado
a utilizar el tratado en analisis, de sus problemas y proyecciones futuras.

4.1. Jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia de la Nacion y otros
tribunales federales

La CDN ha sido utilizada por la Corte Suprema de Justicia de la Nacion y otros tribunales
federales80 en varios precedentes, aunque ninguno ha tenido por objeto directa y exclusi-
vamente la discusion en torno de su aplicacion. El uso de este tratado —en la forma antes
descripta— ha ido incrementandose en los (ltimos afos, tal como ha sido sefalado, por las
diversas razones antes aludidas.

Por su actualidad —y por limitaciones de espacio— me concentraré en dos decisiones
recientes que evidencian el mayor uso del derecho internacional de los derechos humanos
de la infancia por la Corte Suprema. Se trata de un primer caso, llamado caso “Verbi’[sky”81 ,
donde el maximo tribunal federal utilizé diversas normas internacionales (convencionales
y no convencionales), jurisprudencia y otras fuentes con un criterio amplisimo y de forma
bastante dogmatica y por demas imprecisa en un capitulo dedicado a menores de edad
y enfermos detenidos en dependencias policiales; y de un segundo caso, llamado “Mal-
donado”82, donde la Corte utilizé un criterio mas acotado y mayor desarrollo argumental
aunque con algunos parrafos que evocan el estilo “transcriptivo” del fallo anterior. Ambos
casos se relacionan con la justicia penal: el primero trata de la condicion de personas
detenidas en la provincia de Buenos Aires y contiene algunas referencias a los menores
de edad; el segundo especificamente se refiere a la situacién de un condenado de dieci-
siete afios al momento del hecho, al que segun el Régimen Penal de la Minoridad puede
aplicarsele, entre otras opciones, la pena prevista en el Cddigo Penal para los adultos, en
el caso discutido, la prision perpetua en los términos del art. 13 del Cddigo Penal segiin
texto anterior a la reforma de la ley n° 25.89283,

80 En una decision temprana: “(...) una medida tutelar como la dispuesta en autos, sélo debe ser adoptada cuando se halle verificado
que el menor en cuestion se encuentra en alguna de las situaciones previstas por la ley 22.278 (articulo 1°, cuarto parrafo). Lo contrario
importa una injerencia arbitraria del Estado en la vida privada del menor y de su familia (natural encargada de la educacion de los hijos)
y por ello, violatoria de la preceptiva contenida en la ley 23.849, que incorpora como ley suprema de la Nacion la Convencion de los
Derechos del Nifio) (...)". Cfr. CCCF, Sala Il, causa n° 9008, “Marcenal, Esteban L. infr. Ley 23.737", sentencia del 8 de junio de 1993
registrada con el nro. 9913. En sentido similar C. 10.883 “Rec. de apelacion en causa 877", CCyCF, Sala I, sentencia 11950 del 4 de mayo
de 1995: “A la luz de tales normas y especialmente teniendo en cuenta la interpretacion amplia que debe realizarse sobre el concepto
“privacion de libertad de un menor” (segun la resolucién de la Asamblea de las Naciones Unidas 45/113), resulta adecuado acceder a la
peticion solicitada por el recurrente.

El régimen tuitivo legislado en beneficio del menor por intermedio de las leyes 10.903, 14.394 y 22.278 debe armonizarse con la recepcion
en nuestro derecho interno de las normas internacionales elaboradas sobre la materia que otorgan al menor mayores garantias.”

81 Recurso de Hecho, “Verbitsky, Horacio s/habeas corpus”, causa n° 856. XXXVIII, sentencia 3/05/2005.

82 Recurso de hecho, “Maldonado, Daniel Enrique y otro s/ robo agravado por el uso de armas en concurso real con homicidio calificado
—causa N° 1174C—", causa n° 1022. XXXIX, sentencia del 7/12/2005.

83 Segun ese régimen y en atencion a que los antecedentes de los menores de edad no pueden ser considerados para declaraciones de
reincidencia, la libertad condicional podria obtenerse de cumplirse los otros requisitos legales, a los veinte afios de condena; en tanto la
posibilidad de acceder al periodo de prueba previo a la incorporacion al régimen de semilibertad podria obtenerse a los doce afios (arts.
17 de la ley n° 24.660 y 27 del decreto n° 396/99). No estaban en discusion estas normas en este proceso.
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En forma sintética, puede decirse que la Corte utilizo en el fallo Verbitsky a la CDN como
norma complementaria a otras normas internacionales, a fin de fijar un estandar sobre
condiciones de detencion de menores con encarcelamiento preventivo; en tanto, en el
fallo Maldonado por primera vez la Corte considerd y descarto un posible conflicto entre
el Régimen Penal de la Minoridad (leyes n° 22.278-22.803) y el tratado, en cuanto el
primero permite aplicar penas del Codigo Penal a quienes hayan sido declarados pe-
nalmente responsables por delitos cometidos entre los dieciséis y los dieciocho afios
no cumplidos. Lo hizo mediante una interpretacion que demanda disminuir la pena en
estos casos conforme la propia ley lo autoriza.

Por otro lado, también respecto del punto relacionado con la asistencia letrada, la ley no
resuelve problemas mayores como la superposicion de roles entre el abogado patrocinan-
te, el asesor de menores (art. 59 del Cadigo Civil) y el defensor creado por la propia ley, la
representacion necesaria por los padres del nifio o nifia, etc.).

a) El caso “Verbitsky”84

En un fallo que tiene varios aspectos relevantes en términos de avances del rol de la
judicatura en la proteccion de derechos fundamentales de las personas privadas de
libertad —consecuencia de un recurso de hdbeas corpus colectivo interpuesto por una
organizacion civil respecto de detenidos en la provincia de Buenos AiresS5—, la Corte
Suprema dedicd quince paginas al tema: “Adolescentes y enfermos en dependencias
policiales, y la jurisprudencia internacional”.

Sin explicar por qué se incluyo en el mismo capitulo a menores de edad y a enfermos%, la Corte
fija en el primer parrafo del voto de mayoria lo que parece ser su conclusion sobre el tema:

“42) Que la presencia de adolescentes y enfermos en comisarias o establecimientos poli-
ciales, configura con gran certeza uno de los supuestos contemplados en el considerando
anterior, con flagrante violacion a los principios generales de las Reglas Minimas citadas y
muy probablemente innegables casos de trato cruel, inhumano o degradante. Esta Corte, en
virtud del alto riesgo de responsabilidad internacional que de ellos se deriva para el
Estado Federal, debe disponer, sin dilacion, que en un plazo perentorio, la Suprema Corte

84 Un andlisis interesante (v algo optimista) del fallo con citas que remiten a gran parte de los articulos por éste provocados, en Courris,
Christian, £/ caso “Verbitsky”: ; Nuevos rumbos en el control judicial de la actividad de los poderes politicos?, en Revista “Nueva doctrina
Penal”, , 2005/B, Ed. Del Puerto, Buenos Aires, pags. 529 y siguientes. No es posible extenderse sobre el analisis de este peculiar fallo
que con certeza otros autores en este libro lo analizaran profusamente. Quiero no obstante sefialar cierta ligereza que caracteriza a la
jurisprudencia reciente de la Corte en esta materia. Afirmaciones fundamentales tales como “Las Reglas Minimas para el tratamiento de
reclusos de las Naciones Unidas —si bien carecen de la misma jerarquia que los tratados incorporados al bloque de constitucionalidad
federal— se han convertido, por via del art. 18 de la Constitucion Nacional, en el estandar internacional respecto de personas privadas
de libertad” requerian alguna explicacion y justificacion adicional a una afirmacion dogmatica. Mas de cien afos lleva la Corte discutiendo
como se incorpora el derecho internacional al derecho interno y el tema merecia un desarrollo argumental siquiera minimo.

85 Se trata del Centro de Estudios Legales y Sociales.

86 La Corte podria haber explicado que se trata de grupos que tienen derecho, por diferentes razones, a una proteccion especial, que
es probablemente lo que quiso sostener; pero desde el punto de vista narrativo, la inclusion en un mismo grupo “vulnerable” de dos
categorias claramente diferentes no parece atinada.
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de la Provincia de Buenos Aires, por las vias procedentes, haga cesar esas situaciones.
Respecto de los nifios y adolescentes, la presencia en comisarias resulta, ademas
de intolerable, sospechosa respecto del indice de institucionalizados de la provincia,
materia en la que seria terrible que se produjese una escalada analoga al nimero de
presos, cuando es sabido el efecto reproductor que tiene la institucionalizacion de
menores, ademas de responder a una ideologia tutelar incompatible con la normativa
internacional vigente”.

Més alla de la curiosa redaccion, afirmar tan categéricamente y sin ninguna explicacion
adicional que la “ideologia tutelar” es “incompatible con la normativa internacional
vigente” explicita un juicio tedrico discutible, completamente innecesario para sostener
los argumentos legales del fallo. Ademas, tal “declaracion” opera como un boomerang
cuyo efecto debilita los argumentos juridicos en lugar de reforzarlos®”. Finalmente,
contradice posiciones anteriores de la Corte en el sentido de utilizar a la CDN como
expresion del derecho tutelar de menores sin dar explicaciones que justifiquen la adop-
cion de un criterio diverso88. Ciertamente es posible sostener que existen diferencias
entre el tradicional derecho de menores y el emergente del derecho internacional de
los derechos humanos de la infancia, pero ello requeria, de sostenerse, una justificacion
argumental en el fallo que esta ausente.

En adelante la decision sdlo transcribe de manera asistematica y sin el menor analisis ni
justificacion para su incorporacion a la sentencia: normas y jurisprudencia internacionales
—generales89 y especificas90 respecto de personas detenidas y de nifios y adolescentes—,

87 Hace tiempo ya que se sefiala que, en rigor, no hay ruptura sino continuidad en la concepcién de proteccion a la infancia desarrollada
alo largo de las Ultimas décadas en el derecho internacional de los derechos humanos. Ver supra nota 13.

88 Cir. CSUN Fallos: 305:1171; 315:752; 323:2388; 324:908.

89 a Corte citaen el pérrafo 50): la Declaracién sobre Proteccion de Todas las Personas contra la Tortura y otros Tratos o Penas Crueles,
Inhumanos o Degradantes (Adoptada por la Asamblea General en su resolucion 3452 del 9 de diciembre de 1975), la Convencion Contra
la Tortura y otros Tratos o Penas Crueles Inhumanos o Degradantes (Adoptada y abierta a la firma, ratificacion y adhesion por la Asamblea
General en su resolucion 39/46, de 10 de diciembre de 1984), entre otras normas generales.

90 “por sy parte las Reglas Minimas para el tratamiento de reclusos expresan que 'Los reclusos pertenecientes a categorias
diversas deberan ser alojados en diferentes establecimientos o en diferentes secciones dentro de los establecimientos, segtin su
sexo y edad, sus antecedentes, los motivos de su detencion y el trato que corresponda aplicarles. Es decir que: a) Los hombres y
las mujeres deberan ser recluidos, hasta donde fuere posible, en establecimientos diferentes; en un establecimiento en el que se
reciban hombres y mujeres, el conjunto de locales destinado a las mujeres deberd estar completamente separado; b) Los deteni-
dos en prision preventiva deberan ser separados de los que estan cumpliendo condena; c) Las personas presas por deudas y los
demas condenados a alguna forma de prision por razones civiles deberan ser separadas de los detenidos por infraccion penal;
d) Los detenidos jévenes deberan ser separados de los adultos (arts. 8 y 9 aprobadas por el Consejo Econdmico y Social en sus
res. 663C31-7-57 y 2076-13-5-77)".

También:

“49) Que respecto a los nifios, y en igual sentido, la regla 13.5 de 1997 de las Naciones Unidas para la Proteccion de los Menores
Privados de Libertad establece que: ‘No se debera negar a los menores privados de libertad, por razén de su condicion, los derechos
civiles, econdmicos, sociales o culturales que les correspondan de conformidad con la legislacion nacional o el derecho internacional
y que sean compatibles con la privacion de la libertad". Asimismo, las Reglas Minimas de las Naciones Unidas para la Administracion
de la Justicia de Menores (Reglas de Beijing) disponen que: Los menores confinados en establecimientos penitenciarios recibiran los
cuidados, la proteccion y toda la asistencia necesaria (social, educacional, profesional, sicoldgica, médica y fisica) que puedan requerir
debido a su edad, sexo y personalidad y en interés de su desarrollo sano”; y

“51) Que por su parte el Comité de los Derechos del Nifio de las Naciones Unidas, en el afio 2002 recomendd al Estado Argentino que revise
sus leyes y practicas relativas al sistema de justicia de menores, y que recurra a la prision preventiva (inicamente como medida extrema
por periodos que sean lo mas breves posible y medidas alternativas, cuando ello sea posible. También le recomendd que incorpore en
sus leyes y précticas las Reglas de las Naciones Unidas para la Proteccion de los Menores Privados de Libertad, y que adopte las medidas
necesarias para mejorar las condiciones de encarcelamiento (Observaciones finales del Comité de los Derechos del Nifio: Argentina
9/10/2002. CRC/C/15/Add.187 9 de octubre de 2002)".
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informes de cuerpos de monitoreo de tratados como el Comité contra la Tortura y otros Tratos
o0 Penas Crueles Inhumanos y Degradantes91 y el Comité de Derechos del Nifio92.

También incluye jurisprudencia de la Corte Europea y de la Corte Suprema de los Estados
Unidos de América que no trata directamente de menores ni de personas detenidas enfermas
(salvo un caso citado) sino que se refiere al agravamiento de condiciones de detencion en
general y respecto de personas con prision o arresto antes de la condena.

En particular, el fallo en este capitulo transcribe muchos parrafos de la sentencia de la Corte
Interamericana de Derechos Humanos en el caso “Instituto de Reeducacion del Menor v.
Paraguay”93. La Corte realiza una sintesis de la sentencia (de la cual, es del caso sefialarlo,

91 Observaciones del Comité Derechos Humanos respecto de las Torturas y las Penas o Tratos Crueles Inhumanos o Degradantes
(art. 7 del 30 de julio de 1982); Trato Inhumano de las Personas Privadas de su libertad (art.10) del 30 de julio de 1982, Obser-
vacion General n° 9 del 10 de abril de 1992, la Observacion n° 20 y 21 del 10 de abril de 1992. “Interpretando dicha convencicn,
recientemente las Naciones Unidas, a través del Comité Contra la Tortura y Otros Tratos o Penas Crueles Inhumanos y Degradantes
dict6 ‘sus Conclusiones y Recomendaciones’, respecto del caso Argentino el 10 de diciembre de 2004 (CAT/C/CR/33/1 33 Periodo
de Sesiones 15 a 26 de noviembre de 2004). Alli sefiald los ‘Factores y dificultades que obstaculizan la aplicacién de la Convencion”
para lo cual tomaba 'nota de las dificultades a las que se enfrenta el Estado Parte, especialmente aquellas de tipo econdmico y social’.
No obstante, sefialé ‘que no existen circunstancias excepcionales de ningin tipo que puedan invocarse para justificar la tortura’. Al
establecer las cuestiones que eran motivos de especial preocupacion para la situacion argentina enumerd entre otras las siguientes:
1.d) Lanoimplementacién uniforme de la Convencion en las diferentes provincias del territorio del Estado Parte, como asimismo la ausencia de
mecanismos para federalizar las disposiciones de la Convencion, aun cuando la Constitucion del Estado Parte les otorga rango constitucional.
2 (f) Los informes de arrestos y detenciones de nifios por debajo de la edad de responsabilidad penal, la mayoria ‘nifios de la calle” y
mendigos, en comisarias de policia donde llegan a estar detenidos junto a adultos, y sobre las supuestas torturas y malos tratos padecidos
por éstos, que en algunos casos les produjeron la muerte.

3 (h) El hacinamiento y las malas condiciones materiales que prevalecen en los establecimientos penitenciarios, en particular la falta
de higiene, de alimentacion adecuada y de cuidados médicos apropiados, que podrian equivaler a tratos inhumanos y degradantes.
4 (i) El elevado nimero de presos en prision preventiva, que en el sistema penitenciario bonaerense alcanza un 78% segun el Estado
Parte.

5 (j) La no aplicacion del principio de separacion entre condenados y procesados en centros de detencion, y entre éstos y los inmigrantes
sujetos a una orden de deportacion.

6 (m) La falta de independencia del personal médico de los establecimientos penitenciarios, quienes pertenecen a la institucion peni-
tenciaria.

A partir de ello el Comité fij, entre otras, las siguientes recomendaciones:

1. (d) Garantice que las obligaciones de la Convencion sean siempre acatadas en todas las jurisdicciones provinciales, con el objeto de
velar por una aplicacion uniforme de la Convencion en todo el territorio del Estado Parte; se recuerda al Estado Parte que la responsabilidad
internacional del Estado incumbe al Estado Nacional aun que las violaciones hayan ocurrido en las jurisdicciones provinciales; (...)

2 (g) Garantice, como fue asegurado por la delegacion del Estado Parte para el caso de la Provincia de Buenos Aires, lo siguiente: la
prohibicion inmediata de retencion de menores en dependencias policiales; el traslado a centros especiales de los menores que actual-
mente se encuentran en dependencias policiales; y la prohibicion del personal policial de realizar detenciones de menores por ‘motivos
asistenciales” en todo el territorio nacional; (...).

3 (h) Adopte medidas eficaces para mejorar las condiciones materiales en los establecimientos de reclusion, reducir el hacinamiento
existente y garantizar debidamente las necesidades fundamentales de todas las personas privadas de libertad;

4 (i) Considere revisar su legislacion y practicas en materia de detencion preventiva, a fin de que la imposicion de la prision preventiva
se aplique sélo como medida excepcional, tomando en cuenta las recomendaciones de diciembre de 2003 del Grupo de Trabajo sobre la
Detencion Arbitraria en cuanto a las medidas alternativas a la detencion preventiva; (...)

4(m) Adopte las medidas necesarias para garantizar la presencia de personal médico independiente y calificado para llevar a cabo
examenes periddicos de personas detenidas; (...)

5 (o) Establezca un mecanismo nacional de prevencion que tenga competencia para efectuar visitas periddicas a centros de detencion

federales y provinciales a fin de il I el Protocolo Facultativo de la Cc ion;

6 (p) Establezca y promueva un mecanismo efectivo dentro del sistema penitenciario para recibir e investigar denuncias de violencia
sexual y proveer de proteccion y asistencia psicoldgica y médica a las victimas; (...)

7 (r) Informe al Comité en el plazo de un afio sobre las medidas concretas adoptadas para dar cumplimiento a las recomendaciones
formuladas en los aps. e, f, | y o del presente pérrafo”.

92 “51) Que por su parte el Comité de los Derechos del Nifio de las Naciones Unidas, en el afio 2002 recomendo al Estado Argentino que
revise sus leyes y practicas relativas al sistema de justicia de menores, y que recurra a la prision preventiva inicamente como medida
extrema por periodos que sean lo mas breves posible y medidas alternativas, cuando ello sea posible. También le recomendd que incor-
pore en sus leyes y practicas las Reglas de las Naciones Unidas para la Proteccion de los Menores Privados de Libertad, y que adopte
las medidas necesarias para mejorar las condiciones de encarcelamiento (Observaciones finales del Comité de los Derechos del Nifio:
Argentina 9/10/2002. CRC/C/15/Add.187 9 de octubre de 2002)”".

93 Resuelto el 2 de septiembre de 2004, conocido como caso del “Panchito Lopez”, nombre con el que se conocia popularmente en
Paraguay el tristemente célebre reclusorio de menores.

DR © 2008.
Fondo de las Naciones Unidas para la Infancia-https://www.unicef.org/



Esta obra forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www.juridicas.unam.mx
https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv

JUSTICIA Y DERECHOS DEL NIRIO N°10

es dificil pero no imposible extraer estandares) y transcribe las conclusiones?4. En particular,
el fallo parece querer destacar mediante largas citas, entre otras, la obligacion del Estado
que se encuentra en una posicion especial de garante respecto de los privados de libertad,
de garantizar la vida, dignidad e integridad personales de los reclusos, claramente contenida
en esta decision de la Corte Interamericana. Recuerda también el fallo la concepcion de
esta Corte regional de que el derecho a la integridad comprende no sélo la prohibicion de la
tortura, tratos crueles, inhumanos y degradantes y la imposibilidad de suspenderlo durante
estados de emergencia sino la adopcion de medidas apropiadas para garantizarlo. La Corte
Suprema no menciona que el Unico estandar especifico en relacion con nifios (mas alla
de las consideraciones generales respecto de la proteccion a las personas detenidas y en
particular con prision preventiva) que fija la sentencia del caso “Panchito Lopez” se relaciona
precisamente con las obligaciones positivas del Estado: esto es, el deber de brindar especial
proteccion a los mas vulnerables (nifios marginalizados) entre los vulnerables (nifios), que
se encuentran bajo custodia del Estado (detenidos).

El fallo concluye con otras citas desordenadas de otros precedentes de la Corte Interameri-
cana para recordar que, segun este Tribunal regional, existe un corpus juris internacional de
proteccion de los nifios integrado por la CDN y otras normas (la cita originaria corresponde
al fallo “Villagran Morales”, no a la OC 17 ni a “Panchito Lopez”, que remiten a ese primer
caso histarico de la Corte Interamericana en materia de proteccion a nifios). Si bien no surge
con claridad de la sentencia, es posible interpretar que ese corpus juris internacional que la
Corte Interamericana incorpord en su competencia contenciosa y luego en su competencia
consultiva, rige también en el derecho interno argentino.

En sintesis —y mas alla de otros varios aspectos por los que esta decision es trascen-
dental—, en materia de nifios y adolescentes detenidos en comisarias° la Corte utiliz6 la
CDN tangencialmente, al repasar el marco general de normas internacionales referidas a la
proteccion de personas detenidas y al transcribir partes del informe del Comité de Derechos
del Niflo —organo creado por la CDN para monitorear el cumplimiento del tratado— para
Argentina. La Corte no analizd las clausulas de la CDN ni de las otras normas citadas; no
obstante, su incorporacion casi ritual al texto de las sentencias permite concluir que ellas
son derecho vigente en el pais, lo que constituye un avance fundamental en la proteccion
de personas detenidas en general y de nifios en particular. Por otro lado, tal como sefalé,

94«1 Toda persona tiene derecho a que se respete su integridad fisica, psiquica y moral”.

2. Nadie debe ser sometido a torturas ni a penas o tratos crueles, inhumanos o degradantes. Toda persona privada de libertad sera
tratada con el respeto debido a la dignidad inherente al ser humano”.

3. ‘La pena no puede trascender de la persona del delincuente’.

4.Los procesados deben estar separados de los condenados, salvo en circunstancias excepcionales y seran sometidos a un tratamiento
adecuado a su condicion de personas no condenadas’.

5. ‘Cuando los menores puedan ser procesados, deben ser separados de los adultos y llevados ante tribunales especializados, con la
mayor celeridad posible, para su tratamiento”

6. ‘Las penas privativas de la libertad tendran como finalidad esencial la reforma y la readaptacion social de los condenados™.

95 Segun informes del Poder Ejecutivo de la Provincia de Buenos Aires, al momento de dictarse esta sentencia no habia mas menores
de edad detenidos en comisarias en esa jurisdiccion.
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en este caso no hubo andlisis alguno sobre los alcances del derecho internacional de los
derechos humanos de los nifios en el derecho interno, pero al menos ya se ha dado un primer
paso. Es de desear que en el futuro la Corte sea mas precisa y articulada en la fijacién de
sus estandares juridicos en la materia.

b) El caso Maldonado

El Tribunal Oral de Menores n° 2 conden6 a Daniel Enrique Maldonado a la pena de catorce
afos de prision por considerarlo autor penalmente responsable del delito de robo agravado
por su comision mediante el uso de armas, en concurso real con el de homicidio calificado
con el fin de lograr su impunidad, de conformidad con los arts. 12, 45, 55, 166 inc. 2° y 80
inc. 7° del Cadigo Penal, y 4° de la ley n° 22.278 y sus modificatorias, en funcion de la ley
23.849. Contra esa sentencia, el Ministerio Publico Fiscal interpuso recurso de casacion
por entender que se habia efectuado una errénea interpretacion del articulo 4° de la ley
n° 22.278 y la Sala | de la Camara Nacional de Casacion Penal decidio casar la sentencia
—via recurso de queja— y condenar a Maldonado a la pena de prision perpetua.

Estrictamente ésta es la primera vez que la Corte Suprema interpreta la CDN. Lo hace en un
caso relacionado con la justicia penal de menores. Tal como ha sido seﬁalado%, llama la
atencion la forma en la que los tribunales locales e internacionales se han concentrado en
los aspectos relacionados con las garantias penales pero no se han pronunciado respecto
de la proteccion a la infancia en general, cuando es sabido que el adolescente infractor es la
punta del iceberg de un mundo de la infancia en el que estan ausentes o muy deterioradas
politicas publicas tanto universales cuanto especificas.

El articulado y minucioso dictamen de la Procuracion es seguido por un voto de mayoria
que puede interpretarse como dos votos diferentes: una parte que desarrolla argumen-
tos juridicos en dos estilos argumentales claramente diferenciados (integrada por el
comienzo hasta el parrafo 24 y por la parte final del voto, a partir del parrafo 35) y otra
que transcribe en diez parrafos consideraciones de otros 6rdenes relacionadas con el
tema pero cuya inclusion en un fallo de la Corte Suprema de Justicia de la Nacion no
se comprende bien ni se explica en el caso (que por lo demas evoca ligeramente la
narrativa de la mayoria en “Verbitsky”).

A pesar de esa estructura algo desordenada y de algunos parrafos innecesarios, el maximo
tribunal resolvid el problema juridico planteado por el caso de manera adecuada y propuso
una solucion respetuosa de derechos fundamentales del adolescente sin recurrir al remedio
extraordinario de la anulacion constitucional de una ley que, por lo menos con el alcance de
los agravios planteados en esa oportunidad, no se justificaba en el caso concreto.

96 Ello ocurrié también con la Opinién Consultiva 17 de la Corte Interamericana de Derechos Humanos que debia fijar estandares para
la proteccion legal a los nifios y se concentrd sélo en la materia penal juvenil. Al respecto ver BeLorr, Mary, Los derechos del nifio ...,
Cap. IV, op. cit. supranota 41.
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Las principales conclusiones del fallo son:

i. La valoracion de la circunstancia de que se trata de un menor¥7 de edad al momento de
imponer la pena no constituye un defecto sino un mérito de la sentencia.

Esta conclusion puede considerarse ejemplo de la validacion constitucional de un derecho
penal de autor “al revés”, que se revela en varios parrafos de la decision. El voto de la mayoria
conecta este punto con el principio de culpabilidad, por ejemplo, cuando se refiere a la nece-
sidad de “(...) valorar la concreta situacion emocional al cometer el hecho, sus posibilidades
reales de dominar el curso de los acontecimientos, o bien, la posibilidad de haber actuado
impulsivamente o a instancias de sus comparieros, o cualquier otro elemento que pudiera
afectar la culpabilidad”; o “Que, asimismo, no se puede perder de vista para la solucion del
sub lite 1a significacion del principio de culpabilidad, el cual, por cierto, ya formaba parte del
texto constitucional con anterioridad a 1994”. También cuando sostiene: “Esta incuestionada
inmadurez emocional impone, sin lugar a duda alguna, que el reproche penal de la culpabilidad
que se formula al nifio no pueda tener la misma entidad que el formulado normalmente a un
adulto. Desde este punto de vista, la culpabilidad por el acto del nifio es de entidad inferior a
la del adulto, como consecuencia de su personalidad inmadura en el esfera emocional”.

Si bien la Corte no lo planted de esta manera, a lo que da respuesta indirectamente es al
dilema de la especialidad, irresuelto atin en la OC 17 de la Corte Interamericana de Derechos
Humanos. Conforme el fallo “Maldonado” menor edad no significa entonces inimputabili-
dad y, en consecuencia, ausencia de culpabilidad por carencia de un requisito estructural,
sino que significa menor culpabilidad. Esta es una definicion fundamental en la construccion
de una nueva respuesta estatal a los delitos de los adolescentes, que la Corte no formulo de
manera tan precisa pero es posible construir de los parrafos analizados.

Por lo demas, la preferencia de la Corte por argumentos preventivo especiales98 —propios de
la cultura tutelar— es compartida por todo el derecho internacional de los derechos humanos
de lainfancia. De ahi que haya sido éste uno de los puntos paradigmaticos para sostener que
no existe ruptura sino continuidad (o evolucion) entre el antiguo derecho tutelar de menores
y la nueva legalidad emergente del derecho internacional de los derechos humanos de la
infancia, tal como fuera sefialado anteriormente al comentar un parrafo de la sentencia en

97 «No obstante ello, a pesar de cierta imprecision en la formulacién, en modo alguno resulta descalificable que el tribunal oral haya
expresado que computaba, en favor de Maldonado, 'su minoridad al momento del hecho’. Antes bien, su consideracion resulta consti-
tucionalmente obligatoria tanto por aplicacion del art. 40, inc. 1°, de la Convencion del Nifio, como asi también por imperio del principio
de culpabilidad, en casos como el presente o en cualquier otro. Por lo demés, la ‘edad” es un factor determinante también de acuerdo
con el art. 41 del Codigo Penal, esto es, la norma que el a quo considerd que el tribunal habia aplicado erréneamente. A pesar de ello,
en la decision apelada en ninglin momento se hace referencia a la medida de la reprochabilidad de Maldonado ni a sus posibilidades de
autodeterminacion, las cuales, por cierto, no pueden ser consideradas evidentes ni derivadas automaticamente de la gravedad objetiva
del hecho cometido”.

98 E| fallo pone mucho énfasis en los aspectos de prevencion especial, por ejemplo: “23) Que el mandato constitucional que ordena
que toda pena privativa de la libertad esté dirigida esencialmente a la reforma y readaptacion social de los condenados (art. 5, inc. 6,
CADH) y que el tratamiento penitenciario se oriente a la reforma y readaptacion social de los penados (art. 10, inc. 3°, PIDCP) exige que
el sentenciante no se desentienda de los posibles efectos de la pena desde el punto de vista de la prevencion especial. Dicho mandato,
en el caso de los menores, es mucho mas constrictivo y se traduce en el deber de fundamentar la necesidad de la privacion de libertad
impuesta, desde el punto de vista de las posibilidades de resocializacion, lo cual supone ponderar cuidadosamente en ese juicio de
necesidad los posibles efectos nocivos del encarcelamiento”.
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el caso “Verbitsky”. Ambos desconfian del principio retributivo porque, en el fondo, asumen
con razon que el nifio no es el sujeto para el que fue creado el derecho penal liberal; y reco-
nocen la importancia de la especialidad o “proteccion especial” del nifio como una garantia
adicional que lo pone “a salvo” de la rigurosidad del derecho penal general.

ii. Imposibilidad de justificar la aplicacion de pena por el fracaso del tratamiento tutelar ex-
presado en la “defraudacion” a la confianza estatal que implicaria la comision de un nuevo
hecho delictivo (por el cual, al menos al tiempo del dictado de la sentencia recurrida, atn
no habia recaido condena). La Corte enfatiza las consecuencias violatorias al principio de
inocencia de tal conclusion, a las que conecta con los alcances del establecimiento por via
judicial de la “peligrosidad” de un menor.

iii. Conectado con ii, la Corte establece que ella no puede interpretar el alcance especifico
de la expresion “peligrosidad” contenida en el art. 41 del Cddigo Penal pero que tampoco
puede autorizar que “tal expresion se convierta en la puerta de ingreso de valoraciones
claramente contrarias al principio de inocencia, al derecho penal de hecho, o bien, llegado
el caso, al non bis in idem”.

iv. Las reglas del art. 41 del Cadigo Penal y del art. 4° de la ley n° 22.278 son “(...) par-
cialmente coincidentes, en especial en la necesidad de tomar conocimiento de visu del
condenado antes de determinar la pena”.

v. El matiz diferencial del régimen especial de menores respecto del Cadigo Penal general
consiste en la facultad y el deber del juez de ponderar la “necesidad de la pena”. Ello no
puede ser equiparado a la “gravedad del hecho” o a la “peligrosidad” sino, a juicio de la
Corte, al “mandato de asegurar que estas penas, preponderantemente, atiendan a fines de
resocializacion, o para decirlo con las palabras de la Convencidn del Nifio, a ‘la importancia
de promover la reintegracion social del nifio y de que éste asuma una funcion constructiva
en la sociedad’” (art. 40, inc. 1°).

Finalmente:
vi. Los menores de edad tienen una culpabilidad menor. En palabras de la Corte:

“40) Que en el marco de un derecho penal compatible con la Constitucion y su concepto
de persona no es posible eludir la limitacién que a la pena impone la culpabilidad por el
hecho, y en el caso particular de la culpabilidad de un nifio, la reduccion que se deriva
de la consideracion de su inmadurez emocional o afectiva universalmente reconocida
como producto necesario de su etapa vital evolutiva, asi como la inadmisibilidad de la
apelacion a la culpabilidad de autor, por resultar ella absolutamente incompatible con
nuestra Ley Fundamental. En tales condiciones, no resta otra solucion que reconocer
que la reaccion punitiva estatal debe ser inferior que la que corresponderia, a igualdad
de circunstancias, respecto de un adulto”.

Estas razones que, como se advierte sin dificultad, estan intimamente ligadas unas con otras,
lleva a la Corte a determinar la revocacion de la sentencia recurrida por motivos diferentes a
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aquellos que se esgrimieron en el recurso. Este estuvo concentrado en poner en conflicto el
Régimen Penal de la Minoridad con la CDN por considerar que ésta prohibe la prision perpe-
tua sin “excarcelacion” (without release, esto es, sin posibilidad de ser liberado, tal como lo
establece el texto en inglés y en diferentes versiones oficiales, aunque la defensa hizo de la
cuestion del nomen juris uno de sus argumentos centrales). La sentencia concluye que “la
decision de la camara no exhibe argumento alguno que permita entender por qué una
pena de 14 afios de prisidn por un hecho cometido a los 16 afos resultaba insuficiente.
Y, ciertamente, sus fundamentos mucho menos alcanzan para explicar cdmo es posible
promover la reintegracion social del condenado por medio de una pena que se define
ex ante por la decision de, llegado el caso, excluirlo para siempre de la sociedad”. Por
ese motivo se la invalida.

Para concluir, transcribiré dos parrafos relevantes de los votos concurrentes.

El primero integra el voto del juez Fayt y se destaca por su claridad respecto de qué es lo
que se esta discutiendo en el fallo, parrafo ausente en el voto de mayoria pero que tiene la
mayor relevancia juridica y pedagdgica:

“9°) Que, de tal modo, el dmbito de decision no consiste en determinar si es posible
aplicar a la luz de la Convencion -descartada, a su vez, su contradiccion con los
principios de derecho publico local- la condena de prision perpetua a quienes hayan
cometido un delito siendo menores de 18 afios. Antes bien, se trata de examinar si al
fijarse la penaaplicada en la especie respecto del joven Maldonado fueron respetados
los demas principios constitucionales que aluden a la situacion del nifio y los direc-
tamente vinculados con la imposicion de una pena adecuada a la culpabilidad. Mds
precisamente, si resultaba razonable y correspondia, aplicar por el delito cometido
la pena mds grave que nuestro sistema punitivo prevé”. (destacado propio).

Finalmente, transcribiré el capitulo 14 del voto de la jueza Argibay, quien propone una solucion
con una argumentacion legal diferente —impecable— al conflicto normativo suscitado. Esta
solucion se enmarca en la misma linea sostenida recientemente por los Tribunales Orales
de Menores de la Capital Federal99 pero se basa sobre una argumentacion mucho mas
sofisticada, que concluye la sentencia de la Corte con una calidad juridica digna del mas
alto tribunal de la Nacion:

“Para la Camara de Casacion, entonces, la utilizacion de la escala penal de |a tentativa
esta condicionada a que quien la propugna ofrezca una razén suficiente y la menor
edad del autor no lo seria. En ausencia de esta razon suficiente, los tribunales se
verian obligados a aplicar la pena maxima.

Por el contrario, es mi opinion que una interpretacion y aplicacion leal de la
Convencion sobre los Derechos del Nifio conduce a una regla interpretativa

99 Cir. voto del juez Pablo Jantus, TOM |, causa n° 3378/3470, “M. E., M; C.C.,My J. C., G.”, sentencia del 18 de marzo de 2005.
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exactamente inversa: es la aplicacion de la pena maxima lo que exige a
quien la propone una razon suficiente y el dato que justifica la asignacion
de esa carga es, precisamente, la minoria de edad del autor al momento
del hecho. El incumplimiento de la carga, determina la obligacion para el
tribunal de aplicar una pena mas leve.

La posicion asumida por la Camara de Casacion, supone que en el marco de un ordena-
miento juridico que ha incorporado la referida Convencion, la aplicacion de alternativas
penales mas leves a la pena perpetua a quien contaba menos de dieciocho afios al
cometer el delito es un beneficio excepcional o premio por la buena conducta posterior,
cuya procedencia debe demostrarse por quien la pretende.

Como lo he adelantado, este método se aparta del procedimiento que, de acuerdo con
la Constitucion, en particular la Convencion sobre los Derechos del Nifio, debe seguirse
para discernir una pena de prisién perpetua a una persona por hechos cometidos en
su minoria de edad. De todas maneras, ello es asi con los alcances que desarrollaré a
continuacion” (resaltado propio).

En sintesis, el caso Maldonado es el primer caso en el que la Corte Suprema de Justicia de
la Nacion interpreta la CDN. Mas alla de algunos grises, el fallo debe ser celebrado por su
calidad técnica, por su solucion del caso y por los argumentos desarrollados por los votos
concurrentes.

4.2. Jurisprudencia de tribunales provinciales y ordinarios de la Capital
Federal (nacionales)

a) GCivil

Un relevamiento general de la jurisprudencia muestra el uso prioritario de la CDN por los
tribunales civiles o de familia en algunas areas en particular vinculadas con los derechos del
nifio: libertad de prensa e intimidad 00, derecho del nifio a ser oido101 y, fundamentalmente,
aplicacion del art. 3 referido al interés superior del nifio en diversos temas 102,

100 «E| art. 40 inc. b de la Convencidn de los Derechos del Nifio en cuanto garantiza a los menores el respeto pleno a su vida privada
en todas las fases de los procesos penales que los involucren —en el caso, los datos brindados por una crénica periodistica permitio
identificar a una menor como victima de una violacion-, resulta aplicable a favor de una persona de 20 afios, pues si bien el art. 1 de
la mencionada Convencion alude a los menores de 18 afos, en nuestro derecho la mayoria de edad recién se adquiere a los 21 afios”
(voto del doctor Posse Saguier), CNCiv., Sala F,, “R., S. J. C. Arte Grafico Editorial Argentino S. A. y otro”, 27/04/04; CNCiv., Sala L, “R.
R.,A. c. Diario Clarin S. A, y otros, 04/11/2003; CNCiv., Sala C, “P., V.A.”, 03/10/96.

101 ¢NCiv., Salal, “T., H. E.”, 20/10/98; CNCiv., Sala |, “S. M., M. R. . A., P. C.”, 26/12/97.

102 Entre muchos otros cfr. CNCiv., Sala J, “S., F. J.”, 31/08/94; CNCiv., Sala J, “C., E. L.y otro c. R., F. D.”, 30/09/05; CNCiv., Sala F, “R.,
V.L.c. L, R.V. M”, 2/10/03; CNCiv., Sala K, “M., S. M. c. M., M. A. y otros”, 18/05/01; CNCiv., Sala K, “C., S.A. ¢. D., M. F.”, 27/02/02;
CNCiv., SalaK, “S.,V. D. c.D.,E. D.”, 17/10/97; CNCiv., Sala K, “M.,A. M.y otro c. L., D.A.”, 8/03/04; CNCiv., Sala B, “T., M. V.”, 11/02/02;
CNCiv., Sala H, “D. de P, G. M. c. P, M. N.”, 7/03/97; CNCiv., Sala H, “S. J.,A. B. M. c. G., J.”, 4/06/98; CNCiv., Sala H, “N.N.o D., L.”,
18/07/97; CNCiv., Sala L, “V., M. N.y otro c. S., W. F.”, 24/08/05; CNCiv., Sala I, “S. Z. A. A. ¢. A., D. D.”, 14/09/95; CNCiv., Sala M, “S.
F.M.”, 27/12/00; CNCiv., Sala M, “M. A. M. c. L. L.”, 11/07/00; CNCiv., Sala C, “A. P,, C. M. y otro c. Medicus S.A. de Asistencia Médica
y Cientifica”, 28/12/04; CNCiv., Sala E, “Q., M. J.”, 27/10/04; CNCiv., Sala G, “E., M.”, 16/09/03; CNCiv., Sala A, “Z., R. c. A. A. s/suc. y
otros sffiliacion”, 28/02/94.
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Este articulo es el mas citado por toda la jurisprudencia argentina. Sin embargo, no hay un
solo fallo —de los cientos que se basan sobre esa norma para resolver— que lo analice o
desarrolle siquiera minimamente. Se lo emplea por lo general para motivar las sentencias;
pero al tratarse de una norma demasiado vaga, no es posible considerar que un fallo que
solo se base sobre este articulo lo logre. En estos fallos se advierte que el juez adopta una
solucion sobre la base de su valoracion del caso y para justificarla sostiene que esa decision
se basa sobre el art. 3 CDN.

Para ilustrar tal practica jurisprudencial elegi, entre muchos, un caso que es harto elocuente
para mostrar la forma (en este caso con un nivel argumental infrecuente) en la que la juris-
prudencia retoma y reinterpreta este mismo articulo para sostener posiciones contrarias.

Se trata de un caso en el que una nifia perteneciente a la colectividad gitana, a cuatro meses
de cumplir los dieciséis afios, solicitd autorizacion para contraer matrimonio con un joven de
dieciocho con quien convivia hacia casi dos afios. El juez de familia, en una corta decision,
autorizd el casamiento “(...) teniendo en consideracion primordial lo que contempla el superior
interés del niflo” —que no explica en qué consiste—. En contrario se expidid en su dictamen
el Defensor (asesor) de Menores: “No puede entonces invocarse el interés superior del nifio
a favor de la dispensa [matrimonial] cuando el propio Comité, drgano que preserva a nivel
mundial el cumplimiento de la Convencidn que consagra ese principio general de derecho
en su articulo 3°, esta requiriendo con insistencia el levantamiento de la edad nupcial de las
nifias, justamente invocando su interés superior”1 03,

La Sala E de la Camara Civil resolvid confirmar la decision del juez sobre la base de la ex-
presa voluntad de la adolescente a contraer matrimonio (art., 12 CDN): “Y tal voluntad fue
nuevamente ratificada ante el Tribunal por ella y su novio (...) quienes expresaron con
libertad y sinceridad su proyecto de vida en comdn, la que llevan a cabo desde hace
mas de un afio y medio conforme la tradicion gitana, y pretendiendo que su unién, mas
alla de los usos y costumbres propios de su grupo de pertenencia, sea conforme al
ordenamiento legal vigente.

Ello asi, mal puede el Tribunal negarse a confirmar el temperamento propiciado por el anterior
magistrado si ha quedado debidamente demostrado que el interés de la menor asi lo exige
a poco que se advierta que ella y su novio estan dispuestos a contraer matrimonio, con los
consiguientes derechos y obligaciones reciprocos que ello importa tanto para si como para
sus futuros hijos, contrariando asi, a modo de ejemplo, la costumbre de inscribir los hijos a
nombre de la madres solamente” 104,

103 pe| gictamen del Defensor de Menores en CNCiv., Sala E, “F, M. A., y F, J. M., s/autorizacién”, 8/09/04. En el mismo sentido: “El
matrimonio de nifios no interesa a los nifios sino a los adultos y es notorio en el caso que son éstos y en especial el Sr. K. el que a toda
costa quiere formalizar el casamiento de quien dice ser su hijo, aun no reconocido, con la jovencita que adquirid a la madre [habiendo
pagado la dote con monedas de oro]. Respeto las motivaciones tradicionales de cada comunidad, pero no puedo aceptar que en ello radique
el interés superior de los nifios tal como la misma Convencion, en su art. 24, inc. 3°, manda abolir practicas tradicionales perjudiciales.
No todo lo tradicional es de interés de los nifios, sino aquellas costumbres que se basan en la naturaleza de las cosas, en el respeto a la
persona humana y el progresivo crecimiento de la conciencia ética social”. Y finalmente, “Aunque J. hoy no lo entienda, y quizas no lo
haga nunca, el Ministerio Pablico la esta defendiendo en su dignidad de nifia y de mujer, y reservando su 'si” pleno al matrimonio para el
momento en que la Ley presume que puede darlo”.

104 CNCiv., Sala E, “F., M. A., y F., J. M., s/autorizacion”, sentencia del 8 de septiembre de 2004.
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b) Penal

Lajurisprudencia en materia penal de menores se ha modificado notablemente en los tltimos
afos. La mayor difusion de los tratados a todo nivel —ya aludida— asi como la transformacion
de la composicion de algunos tribunales explican probablemente estos cambios.

Alajurisprudencia de mediados de la década de 1990 que introdujo algunas modificaciones
basicas en el funcionamiento de los juzgados de menores (presencia de abogado defensor
en expedientes tutelares10% o en expedientes penales seguidos contra menores no punibles,
declaracion indagatoria1 06 g los menores no punibles, recursos contra las disposiciones
tutelares, recursos contra los sobreseimientos dictados sélo por la edad, etc.), se suma un
cambio cuali y cuantitativo sobre el final de la década y comienzos de la actual, vinculado
basicamente con la introduccion de todas las garantias del debido proceso a los menores de
edad, con los alcances que se les da en el derecho penal general (atn no se ha ingresado en
una etapa de reconocimiento de garantias con alcance especifico para menores de edad).
Se advierte también que lo que era impensable hace diez afos es hoy habitual, como las
citas frecuentes de normas y jurisprudencia internacionales —por supuesto, sin mayor
analisis— en los fallos de la justicia de menores de todas las instancias.

No es exagerado afirmar que al presente las garantias de los arts. 37 y 40 de la cDN107 gn
lo que se refiere a adolescentes infractores rigen a nivel nacional y federal salvo en lo que
se refiere al uso atin amplio de la privacion de libertad tanto cautelar cuanto como sancion,
frente a la ausencia de programas no privativos de libertad.

5. Conclusion: de la propaganda al derecho; del discurso
a la accion

Este trabajo procurd, de manera general, repasar la forma en la que la CDN ha
impactado en el orden juridico argentino tanto en el plano legislativo cuanto en el
jurisprudencial.

En tal sentido, he tratado de demostrar que, a diferencia del panorama que se describia
en la primera oportunidad de evaluar el impacto de la CDN en el derecho interno108, los
cambios ocurridos en ambos niveles son notables. Tanto la profusa produccion legislativa

105 3 Camara Nacional de Apelaciones en lo Criminal y Correccional determind que la internacion de un menor de edad era una privacion
de libertad, en los términos del art. 37, inc. d, de la Convencion y la regla 11.b de las Reglas para la Proteccion de los Menores Privados
de Libertad, por lo que el menor tenia derecho a patrocinio juridico en los términos del art. 37 inc. d) CDN; aunque luego la misma sala
sostuvo que si bien debe considerarse a la internacion como privacion de libertad, ella no constituye una medida cautelar, pues no persigue
asegurar los fines del proceso penal. Cf. CNCCCF, “E., N. J.”, causa nro. 6048 sentencia del 27 de diciembre de 1995.

106 ¢f. CNCrim, Sala |, causa n° 2604, “G., D. H.”, 13/2/95, y causa n° 2297, “C., A. G.”, 21/11/94.

107 pebe mencionarse que el Comentario General 10 Los derechos del nifio en la justicia juvenil, del Comité de Derechos del Nifio,
aprobado el 2 de febrero del afio 2007, no agrega elementos nuevos a la materia, con excepcion de la precisa posicion del Comité en
contra de la reduccion de la edad penal.

108 Cfr. Beloff, Mary, La aplicacion directa de la Convencidn Internacional sobre los Derechos del Niiio en el dmbito interno, en Abregi,
Martin y Courtis, Christian (comps.), La aplicacion de los tratados sobre derechos humanos por los tribunales locales, CELS/Ed. Del Puerto,
Buenos Aires, 1997, pags. 621/635.
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cuanto el creciente y sostenido uso de tratados por los tribunales locales pueden leerse
como impacto, de intensidad diversa, de la CDN en el derecho argentino.

Sin embargo, a esta altura no puede afirmarse —excepto que se pretenda pasar por alto
lo que ocurre en la realidad—, que esos cambios en el plano legal hayan redundado per-
ceptiblemente en una mejor calidad de vida para los nifios y las nifias del pais. Mas alla
de que tener leyes mejores es un fin en si mismo en la democracia, y que la reforma de
los obsoletos estatutos tutelares se imponia como un imperativo elemental de justicia, se
advierte, luego de quince afios, que la confianza en que las modificaciones legales, por su
mera ocurrencia, iban a transformar la condicién material de la infancia, fue excesiva.

Exceso tal vez provocado como reaccion a la forma en la que el derecho de menores
tradicional se alejaba del mundo juridico por sus afanes positivistas, pero exceso al
fin. Paradéjicamente, el nuevo derecho comparte con el viejo su poca sofisticacion, su
dogmatismo, su falta de imaginacion.

¢, Como se logra un mayor respeto y una mayor vigencia de los derechos de los nifios y
las nifias? ¢Los derechos de nifios y nifias comienzan y terminan con la CDN? Tanto el
derecho interno local y federal argentino cuanto la jurisprudencia ensefian que no.

Respecto de las nuevas leyes, quince afos de reformas permanentes dan cuenta de
que es poco lo que pueden lograr ellas, por si mismas.

Para lograr mayor respeto y vigencia de todos los derechos fundamentales se requiere,
por lo menos: a) un poder judicial con altisimos niveles de formacion, independiente
y activo en el mejor sentido de la expresion, b) reformas legales, ¢) educacion juridica
de grado y posgrado que integre en sus planes de estudios la tematica vinculada con
los menores de edad, d) fundamentalmente, la concreta implementacion de politicas
publicas que garanticen la proteccion real y universal de la infancia, e) programas
especificos para quienes requieren proteccion especial. La reforma legal, ain cuando
fuera la mejor posible, por si misma —sin estos otros elementos— no puede operar
sino como fuegos artificiales sobre la realidad.

Luego de tantos afios, la importancia de la CDN en el contexto latinoamericano —mas alla
de las criticas que como a cualquier ley pueden hacérsele— radica probablemente en que
mediante su influencia se introdujo en esta region la traduccion de la proteccion a los nifios
al lenguaje de proteccion de derechos, que en otras latitudes habia ocurrido veinte afios
antes. Ello excede el debate discursivo en términos de cual es la manera politicamente
correcta de decir “proteger”; excede aln la auto-referencial y paralizante discusion en
torno de qué significa “enfoque de derechos”; prohibe interpretar que “proteger” pueda
significar “hacer nada”.

Permitaseme dar un ejemplo que ilustra la distancia entre derecho y realidad, proveniente
de un pais lejano en mas de un sentido, de la Argentina. Se trata de Zimbawe. Este pais
tiene mas de veinte leyes que garantizan derechos a los nifios; sin embargo, los derechos no

DR © 2008.
Fondo de las Naciones Unidas para la Infancia-https://www.unicef.org/



Esta obra forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www.juridicas.unam.mx
https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv

ARTICULOS PARA EL DEBATE

se respetan: restricciones administrativas, problemas socioecondmicos y falta de recursos
humanos y financieros, en apretada sintesis, explican por qué ese buen derecho no puede
concretarse. Un caso concreto: la ley de salud establece, de conformidad con la CDN, que los
nifios tienen el derecho al mas alto nivel de salud alcanzable. Para tal fin elimind las injustas
tasas que cobraban los hospitales publicos. Al mismo tiempo, como consecuencia de diversos
recortes en el gasto oficial, las instituciones publicas de salud no cuentan con lo basico en
medicamentos, equipos y personal para garantizar condiciones minimas de salud109,

Probablemente la clave sea entender que proteccion en términos de derechos no es una
cuestion retorica. La adopcion de leyes mejores es fundamental para proteger a los nifios
alli donde las leyes los ignoran; pero al mismo tiempo deben concretarse politicas publicas
eficientes que resuelvan los problemas concretos que siguen teniendo los nifios atin donde
existen buenas leyes pero faltan politicas y programas: basicamente educacion, salud y
proteccion respecto de todas las formas de violencia, abuso y explotacién1 10_En este sentido
deberia llamar la atencion el hecho de que, por lo menos en América Latina, se logrd sin
mayores dificultades un compromiso politico de alto nivel para reformar las leyes de infancia;
pero no se logré un compromiso igual para que se concreten todos los presupuestos para que
esas nuevas leyes tengan impacto en la realidad, basicamente: efectivo law enforcement,
adecuada asignacion de recursos y compromiso de todos los niveles de la sociedad 111,

El desafio sigue siendo como traducir derechos en hechos. Tal vez por aquélla confianza
excesiva, parte importante del movimiento por los derechos de nifios y nifias en la region
puso toda su energia en las reformas legales y olvido que ella s6lo era una pequefia parte
de la solucion. La pregunta que deberiamos hacernos ahora los juristas es si seguiremos
atrapados en el laberinto sin fin de las reformas permanentes o si tenemos algo que aportar
en el proceso de traducir derechos en hechos, en el proceso de reinventar los derechos de la
infancia que no tienen el mismo alcance ni el mismo contenido que los de los adultos.

A los fines comunicacionales y de la estadistica, Argentina ya tiene su “ley de proteccion”.
Con ella salid de la lista negra de los paises con legislacion tutelar clasica.

La técnica legislativa de la Ley de Patronato de Menores era mala; sin embargo, produjo
efectos culturales de los que aun hoy, casi cien afios después, no nos podemos liberar.

109 «por otrg lado, adoptar Cédigos sin tratar de identificar y modificar normas en conflicto de otras legislaciones y sin adoptar regulaciones
que provean a los servidores publicos de referencias respecto de como el derecho se debe aplicar en la practica puede sembrar confusion
y socavar la efectividad de un nuevo Cddigo. Adoptar leyes sin crear los programas correspondientes es un gesto vacio que puede alimentar
el cinismo y la falta de respeto por la ley y por el gobierno. De manera similar, la creacion de nuevos programas puede tener un impacto
mayor sobre el efectivo disfrute del derecho a la salud, a la educacion o a los servicios sociales. Sin embargo, la creacion de programas
sin un marco legal también tiene sus desventajas; la continuidad del programa permanece en completa dependencia de las prioridades
del gobierno en lo cotidiano y puede comprometer el proceso de implementacién de modo que respete las principales provisiones de la
CDN. Una confianza excesiva en decretos, regulaciones o programas, sin reforma legal, implica confiar en una sola rama del gobierno.
Una aproximacion mas balanceada que involucre la reforma legal, las regulaciones y los programas involucra al estado en su conjunto
en el esfuerzo: a la legislatura, el ejecutivo y a los tribunales”. Cfr. Study on the impact ..., cit. supranota 7.

110En tal sentido, el Giltimo informe anual del Fondo de las Naciones Unidas para la Infancia, Estado Mundial de la Infancia 2006: Excluidos
e invisibles, que define las situaciones en las que ocurren mayores violaciones a los derechos humanos de nifios y nifias: cuando ellos
carecen de alguna clase de identidad oficial, cuando no son cuidados por sus padres, cuando realizan actividades propias de los adultos
y cuando son explotados.

111 Esta conclusion fue sefialada en el ya mencionado estudio del Fondo de Naciones Unidas para la Infancia que tuvo por efecto medir
el impacto de las reformas legales. Cfr. Study on the impact ..., cit. supranota 7.
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¢Fue laley o fue la poderosa ideologia tutelar que la sustentaba la que explica su efectiva
vigencia alo largo del tiempo? Si fue la ley, a lo mejor con esta nueva ley argentina ocurre
lo mismo y es vano todo intento por criticarla. Si fue su concepcion del mundo y de la
infancia lo que selld su éxito cultural y su perdurabilidad, entonces queda mucho por hacer
todavia para que el derecho internacional de los derechos humanos de la infancia tenga
esa poderosa fuerza configurativa, aquélla que fuera comparada, en alguna oportunidad,
con el poder de las utopias”z.

112« 3 intencidn de estas lineas es la de demostrar que la proposicion o el impulso de modificaciones en la estructura social no es en
absoluto incompatible con el empleo de los textos legales vigentes, con la condicion de recuperar y desarrollar el proyecto utépico que
estos contienen. La interpretacion de dichos textos en el sentido de potenciar esta funcién utdpica ni siquiera constituye una propuesta
que pueda calificarse como vinculada al uso alternativo del derecho, sino que atiende mas bien a la reformulacion del deseo expresado
en el texto legal, y a la jerarquizacion de los proyectos que paraddjicamente estén situados en la cima de la escala normativa, como las
constituciones y los pactos de derechos humanos. Si bien la propuesta esta limitada por el marco del proyecto moderno, no es menos
cierto que la no consecucitn de las aspiraciones de la modernidad constituye un punto de partida posible para redefinir los términos
que dieron impulso a aquella utopia. Y en este campo, el derecho tiene atin mucho por decir”. Cfr. Courms, Christian, Texto legal y funcion
utdpica. Acerca de la posibilidad de leer las tituci y los pactos de derechos humanos como textos utdpicos, en Revista “No Hay
Derecho”, afio 2, n° 5, 1991, pags. 12/13.
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