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PRESENTACION

La publicacion de este nimero siete de la Revista Justicia y Derechos del Nifio
coincide con la realizacion del VIII Curso de Especializacion sobre Proteccion
Jurisdiccional de los Derechos del Nifio para Jueces, Abogados y Fiscales del
Cono Sur. Por primera vez, y a peticion de las autoridades judiciales del Paraguay,
el curso se llevard a cabo en octubre de 2005 en Asuncion, permitiendo conocer y
compartir las experiencias de profesionales de Argentina, Brasil, Chile, Paraguay
y Uruguay.

El objetivo de esta Revista es aportar nuevas miradas, consolidar principios
juridicos y apoyar el desarrollo de prdcticas que transformen la justicia de
infancia, de conformidad con la Convencion sobre los Derechos del Nifio.

En este nimero hemos incorporado articulos sobre derecho constitucional,
derecho a la educacién, responsabilidad penal para adolescentes, privacion
de libertad y derechos humanos. También se incluyd un analisis de lo que han
significado para la infancia chilena los ultimos 15 afios, periodo transcurrido
desde que Chile ratifico la Convencion sobre los Derechos del Nifio. En la
seccién segunda, se examinan tres casos juridicos que constituyen importante
jurisprudencia.

Nos parece oportuno resaltar que la continuidad que han tenido en el tiempo la
Revista y el Curso constituye un logro importante, ya que reformar y modernizar las
legislaciones nacionales respecto a infancia y adolescencia requiere de un esfuerzo
a largo plazo, compromisos institucionales y un acompanamiento perseverante.

Egidio Crotti

Representante de Unicef
para Chile y el Cono Sur
Santiago, septiembre de 2005
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CONSTITUCION Y DERECHOS DEL NINO

MARY BELOFF*

“El poder reservado al gobierno local es mds extenso, porque es indefinido y com-
prende todo lo que abraza la soberania del pueblo. El poder general es limitado, y
se compone en cierto modo de excepciones. Solo es de su incumbencia lo que estad
escrito en la constitucion, todo lo demds es de la provincia. Nada mds precioso, mas
eficaz, mas esencial al progreso y engrandecimiento de los pueblos argentinos, que
el poder reservado 4 sus gobiernos provinciales. Es el llamado 4 transformar su ser
y d salvar la Republica”.

Alberdi, Juan Bautista, Derecho publico provincial'.

I. Introduccion

¢Porqué en la Argentina se sigue aplicando una ley de menores de 1919 refiida con
los derechos y garantias reconocidos por la Constitucion Nacional? ¢ Por qué el pais
ignora los procesos de cambio legal, institucional y social producidos en América
Latina en los Gltimos quince afios como consecuencia de la aprobacion de la Con-
vencion sobre Derechos del Nifio?, tratado incorporado a la Carta Magna?

Estas son las preguntas que se hacen quienes tratan desde hace afios de explicar
el extrafio “caso argentino”, no en lo econdémico ni en lo politico, sino en lo relacio-
nado con las leyes para la infancia. Para responderlas no basta el andlisis juridico.
Razones histéricas, institucionales y culturales probablemente expliquen mejor la
persistencia de un modelo juridico-institucional obsoleto y deslegitimado, si no a
nivel general, por lo menos entre los especialistas; pero ¢se debe renunciar a dar

* Profesora de Derecho, Universidad de Buenos Aires.

Agradezco amiamigay colega de la Facultad de Derecho de la Universidad de Buenos Aires, Maria Laura Clérico, el haber
leido pacientemente un borrador de este trabajo y el haberme hecho —como es habitual en ella— Iicidas observaciones
sobre el texto, cuando tenia los mejores motivos imaginables para concentrarse en otras actividades, mucho mds grati-
ficantes. Agradezco también a Diego Freedman, brillante egresado, ex alumno y colaborador impecable en mi actividad
docente enlamisma Facultad, su recopilacion de citas pertinentes de algunos autores cldsicos del derecho constitucional
argentino, su lectura atentay sus valiosos comentarios. Finalmente, agradezco a Facundo Machesich, abogado egresado

de la UBA, su cuidadoso trabajo de edicion de las notas del texto.

1 Capitulo primero, § 6, Coleccion Obras Clasicas 2, Facultad de Derecho y Ciencias Sociales, Departamento de Publica-

ciones, Universidad de Buenos Aires, Departamento Editorial, Buenos Aires, 1956, p. 187.
2 En adelante CDN.
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inteligibilidad a esta particular situacién a partir de argumentos juridicos? La res-
puesta que se propone en este trabajo es negativa®.

Un modelo tedrico autista como el del derecho tutelar de menores impidi6 durante déca-
das contrastar sus dispositivos juridicos con otros ambitos normativos, en particular
con el derecho constitucional. En rigor—como indicaré mas adelante— esta indiferencia
fue reciproca: el derecho de menores se autoacuarteld dentro de sus muros tutelares,
en tanto el Derecho (“de mayores”) jamds se intereso siquiera minimamente por lo
que pasaba con los menores de edad detras de esos muros —no so6lo conceptuales—,
una vez que de ellos comenzaba a ocuparse su derecho “especifico”.

En cambio un modelo tedrico que integre el andlisis de la condicién juridica de la
infancia a las discusiones mas generales del derecho en el pais no sdlo tendra como
efecto directo terminar con el aislamiento conceptual autoinducido del derecho tutelar
de menores e impugnar sus ilegalidades en términos constitucionales —como se ha
venido haciendo desde fines de la década de 1980, no con mucho éxito jurisprudencial,
por cierto—, sino que arrojara luz sobre algunas discusiones actuales respecto de qué
caracteristicas debe asignarse a la regulacion de la condicién juridica de la infancia
en laArgentina. Siel Derecho logra atravesar esos muros invisibles del derecho tute-
lar de menores, ello permitird que los derechos prevalezcan. Esto puede lograrse
de muchas maneras: con activismo judicial en el mejor sentido de la expresion, con
reforma legal, con educacion juridica de grado y postgrado que integre en sus planes
de estudios al sujeto nifio, con laimplementacion de politicas pablicas que garanticen
una proteccion integral y universal de la infancia. La reforma legal por si misma —sin
estos otros elementos— no puede operar sino tibios efectos sobre la realidad.

Desde este enfoque es facil advertir que el extendido escepticismo respecto de la
adecuacion del derecho interno argentino a la CDN esta soslayando un elemento
sustancial en la descripcion general del problema. Las preguntas que inician este
trabajo parecen ignorar que en la Republica Argentina si se ha dado cumplimiento
al mandato emanado del art. 4 de la CDN cuando determina que “Los Estados Parte
adoptardn todas las medidas administrativas, legislativas y de otra indole para dar
efectividad a los derechos reconocidos en la presente Convencion...”; pero han sido
los estados provinciales los que lo han hecho, no el Estado nacional.

Esta circunstancia particular invita al andlisis. El caso de la Republica Argentina
visavisla CDN resulta interesante por diferentes motivos. En primer lugar —desde el
punto de vista de la especificidad de la materia—, porque permite conocer el grado de
adecuacion legal e institucional del pais a los c ompromisos internacionales asumidos
referidos a la proteccion legal a la infancia. En segundo lugar —y desde el punto de

3 Ciertamente, esta conclusion presupone una concepcion de la ciencia del derecho alejada de las creencias de la dog-
matica tradicional, pero que la incluye como uno de sus componentes esenciales. En este sentido recojo la invitacion de
Genaro Carrid en Sobre las creencias de los juristas y la ciencia del derecho, en Revista “Academia”, Facultad de Derecho
de la Universidad de Buenos Aires, afio 1, n° 2, primavera 2003, ps. 111-126; publicado originalmente en “Lecciones y
Ensayos”, afio 1957, vol. VI, ps. 27-37.
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vista constitucional mas general—, porque permite explorar algunas caracteristicas
particulares del sistema federal argentino. En tercery dltimo lugar, porque permite
formular algunas proyecciones en términos de la nueva ingenieria institucional que
el pais debe darse para garantizar concretamente minimos estandares de derechos
humanos a su poblacion menor de edad.

Mientras el Congreso nacional —en lo que puede ser calificado como una escandalosa
inaccion legislativa—no acierta a dictar una ley que regule la condicion juridica de la
infancia en concordancia con los estandares internacionales en la materia —algunos
de ellos incorporados al texto constitucional en 1994—, algunas legislaturas provin-
ciales argentinas han producido una serie de normas destinadas a dejar en el pasado
las practicas e instituciones tutelares. 4En cudnto estas nuevas leyes provinciales
impactan sobre la garantia de los derechos de nifios y nifias a nivel nacional? ¢Es
constitucional esta intensa actividad legislativa provincial en la materia?

Para responder estas preguntas se impone otra vez aquel dato empirico soslayado en
las discusiones generales, pero particularmente revelador: la produccion de normas
relativas a la infancia en los ambitos provinciales ha sido fecunda. ¢Podria haberlo
sido de haberles estado vedada esta actividad, sin grave escandalo institucional? La
respuesta puede ser afirmativa por una razén desalentadora: este tema no preocupa
mayormente a los legisladores en el presente ni los preocupd en el pasado*; pero
intentaré construir unatesis algo mas optimista: las provincias conservaron el poder
de legislar sobre los asuntos referidos directamente a la vida de sus comunidades,
entre los que se encuentra incluida—implicitamente—Ia proteccion a los nifios, como
sea que se la entienda. ¢Por qué la conservaron? ¢;Por qué al constituyente no le
interesd especificamente el tema —mas alla de la preocupacion por un aspecto de la
proteccion a los nifios, que es la educacion primaria—? Por el motivo anterior: como
se vera mas adelante, el tema era irrelevante en los agitados tiempos de formacion
y consolidacion del Estado nacional.

Las nuevas leyes provinciales argentinas fueron dictadas, en los dltimos diez afios,
en diferentes contextos politico-institucionales, y con mayor o menor acierto en
su formulacion; no obstante, un lector minucioso podra advertir que todas ellas
presentan un denominador comdn: al tratar de resolver situaciones histdricamente
abordadas desde la perspectiva tutelar tradicional (a través de la ley de Patronato
de Menores nacional o de sus equivalentes locales), las nuevas leyes provinciales
necesariamente avanzaron sobre dispositivos e instituciones considerados tradicio-
nalmente de orden nacional. Ello ha generado algunas tensiones entre las facultades
de las legislaturas provinciales y aquellas reservadas al Congreso nacional en virtud

4Sobre la falta de relevancia politica de la legislacion de infancia, a propésito de la ley 12.607 de la Provincia de Buenos
Aires aprobada por unanimidad el 29 de diciembre de 2000 que nunca entré en vigencia, véase Beloff, 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. Accion de inconstitucionalidad”, en “Revista de Derecho de Familia”,

Ed. Lexis Nexis, Buenos Aires, 2003-I, ps. 72-93.
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de lo normado por el art. 75, inc. 12, de la Constitucion nacional, como no se habia
dado con anterioridad en el pais.

Curiosamente, la inaccién del Congreso nacional ha permitido a algunas provincias
argentinas honrar los compromisos internacionales de la Nacion al asumir un rol
protagénico en la defensa de los derechos de la infancia, de acuerdo con las mas
modernas concepciones en torno del tema expresadas en el derecho internacional
de los derechos humanos de los nifios y nifias, cuyos estandares han sido incorpo-
rados al derecho positivo argentino mediante ley aprobatoria de la CDN N°23.849y
reafirmados por la incorporacion de este tratado al texto constitucional en 1994°.

La actividad legislativa provincial en esta nueva perspectiva permite reflexionar
acerca del caracter que ha tenido y tiene la proteccion juridica de la infancia en la
Argentina. En este sentido, el presente trabajo intenta superar la tensién aparente
entre las provincias y el Estado nacional —en lo que hace a las facultades de ambos
ambitos para legislar sobre el tema de la infancia— mediante una interpretacion legal
dindmica que —sin soslayar el andlisis dogmatico constitucional—incorpore la pers-
pectiva histérica de la condicion juridica de la infancia para darle inteligibilidad al
proceso de produccion legislativa en materia de nifiez en el pais desde sus origenes,
en el presente y con miras al futuro.

Me concentraré en las leyes especificamente dirigidas a regular la condicion juridica
de la infancia tanto a nivel federal y nacional cuanto provincial, y no en otras leyes
que regulan materias que, por su naturaleza, tienen impacto sobre la infancia como
pueden tenerlo las leyes de educacion, salud o aun el presupuesto nacional, ya que
esto excederia el prop6sito de este trabajo. Asimismo, me propongo evaluar esos
avances y los retrocesos, e identificar los obstaculos legales e institucionales para
concretar las reformas necesarias.

Los problemas que intentaré resolver en lo que sigue se relacionan, en primer lugar,
con la ubicacién de la proteccion a la infancia dentro del disefio constitucional
argentino. Hasta la fecha no existe un criterio respecto de si este tema integra las
facultades delegadas por las provincias al gobierno federal, si es una competencia
provincial o si se trata de un caso mas de lo que algunos autores denominan “facul-
tades concurrentes”.

En segundo lugar, y segtn como se resuelva el problema anterior, intentaré definir
el caréacter de la Ley de Patronato de Menores N° 10.903 como ley nacional, federal
o local. En la misma linea, procuraré explicar si esta vigente y, en caso afirmativo,
precisar su dmbito de validez.

5 En tal sentido el ejemplo de lo ocurrido con la ley 2.302 de la provincia de Neuquén es ilustrativo. La figura del defensor
de menores, incluida en la ley desde un enfoque tutelar tradicional, ha sido reconvertida en la principal figura de defensa
de derechos de los nifios y las nifias neuquinos, habiendo desempefado en los Gltimos afios un trabajo extraordinario que
incluso haimplicado la tramitacion de casos ante el sistemainteramericano de proteccion de derechos humanos. Sobre el
particular ver Osés, Nara y Vitale, Gustavo, Ley de nifios y adolescentes, Ed. Fabian di Placido, Buenos Aires, 2004.
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Entercer lugar, trataré de definir cudles son las dreas relacionadas con la condicion
juridica de la infancia que deberia regular el Congreso de la Nacion para adecuar el
derecho interno a los estandares internacionales; y cuéles en cambio son facultad-
deber de las provincias, en atencion a sus limites constitucionales actuales en este
tema. Para ello, separaré minimamente las nuevas legislaciones provinciales.

Finalmente, intentaré clarificar de qué manera se relaciona la reforma legal
e institucional en materia de infancia a nivel federal con las reformas provinciales.
Ello con lafinalidad de sefialar el impacto concreto que estas reformas podrian tener
para impulsar la demorada reforma a nivel nacional.

Il. Diseiio constitucional argentino
y proteccion a la infancia

1. Antecedentes historicos

Para comprender el lugar que la proteccion a la infancia ha ocupado y ocupa en el
disefio constitucional argentino, es necesario remontarse aunque sea minimamente
ala historia de la relacion entre la ley y los menores en la Argentina. La cuestion no
es sencilla porque no existen mayores estudios socio-historicos o socio-juridicos
sobre el tema; ademas, porque la propia definicion del sujeto “menor” entrafia una
cantidad de dificultades adicionales®.

Si se repasa la historia de la condicién juridica de la infancia en la Argentina se
advierte que en tiempos del derecho indiano, éste apenas regulaba la cuestion
mediante la reproduccion de instituciones espafiolas —en rigor, como ocurria con
todo el derecho entonces en las colonias—, que no lo trataban como asunto auténomo
sino fusionado con la proteccion de mujeres, huérfanas, bajo un marco similar al
del amparo a los “naturales™.

6 Sobre la distincién entre nifios y menores ver Beloff, Mary, No hay menores de la calle, en “No Hay Derecho”, n° 6, junio
de 1992; Beloff, Mary, Los derechos del nifio en el sistema interamericano, Ed. Del Puerto, Buenos Aires, 2004, Capitulo
1V; Gomez da Costa, Antonio Carlos, Del menor al ciudadano-nifio y al ciudadano-adolescente, en AA.VV., Del revés al
derecho. La condicion juridica de la infancia en América Latina. Bases para una reforma legislativa, Ed. Galerna, Buenos
Aires, 1992, ps. 131-153; Opinion Consultiva 17 de la Corte Interamericana de Derechos Humanos “Condicion juridica y

derechos humanos de la nifiez”, voto concurrente del juez Sergio Garcia Ramirez, parrafos 3y 4.

7 Hasta 1745 en Buenos Aires no existia la posibilidad de que las mujeres ingresaran a un convento para concretar sus
vocaciones religiosas (paraello tenian que trasladarse a Cordoba), razén porla cual, segtin explica Birocco, las mujeres no
casadas no tenian otra alternativa que actuar informalmente como “beatas” que era el nombre que se daba a quienes hacian
votos privados de castidad para dedicarse al ejercicio de la caridad y la oracién. La presencia de estas beatas que solicitaban
limosna al Cabildo determind —segin el mismo autor—al gobernador de Buenos Aires, Agustin de Robles, en 1692, a reunir
alas huérfanas de la ciudad en un dmbito aislado (el antiguo Hospital Real de San Martin) para protegerlas de los varones
solteros y educarlas en los valores de la vida religiosa. Asi se cred la primer Casa de Recogimiento para Huérfanas que se
puso en funcionamiento recién en 1699 con una importante alteracion en sus fines, ya que se la organizé como institucion
de clausura. Corta fue lavida de esta primer institucién ya que en 1701 el nuevo gobernador Valdés Inclan en cumplimiento
de una Real Cédulaordend el desalojo del edificio para que volviera a ser hospicio al tiempo que encargé al Cabildo en 1702
buscar casa para las “doncellas huérfanas”. El cardcter que se habia dado a esta Casa de Recogimiento para “huérfanas”
fue impugnado por la élite portefia, que en realidad pretendia crear un lugar en el que ubicar al excedente familiar femenino
(como religiosas). Recién en 1755 surgid la primer institucion duradera abocada a la educacion y asistencia de huérfanas.
Cf. Birocco, Carlos Maria, La primera Casa de Recogimiento de huérfanas de Buenos Aires: el beaterio de Pedro de Vera
y Aragén (1692-1702), en Mareno, José Luis, La politica social antes de la politica social (caridad, beneficenciay politica

social en Buenos Aires, siglos XVIl a XX), Trama Editorial/Prometeo Libros, Buenos Aires, 2000, ps. 21-46.
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No es posible hablar de una “politica” sobre el tema en esos tiempos, pero si de un
interés compartido por el ambito gubernamental, la élite portefiay la Iglesia catolica
que era quien, en definitiva, establecia las pautas de comportamiento aceptables
al reunir estandares religiosos con morales y controlar su estricto cumplimiento?.
Como ya desde esos tiempos “proteccion” se asociaba a ubicacion institucional y/o
internacion, algunas 6rdenes religiosas tenian a su cargo la administracion de los
lugares de “alojamiento” o “dep6sito” de quienes necesitaran cuidado o ayuda®.

Desde los comienzos de la formacidn del Estado nacional la proteccion a la infancia
pobre y desvalida fue materia excluida de los asuntos de interés de la joven Repu-
blica. Tal como dan cuenta algunos estudios'®, esa problematica era abordada por
entidades de lo que hoy se denominaria sociedad civil, ya sea en su variante liberal
laica o en la variante religiosa. Sobre la base de este dato historico puede afirmarse
que la proteccion a la infancia carente o desvalida era un tema reservado al ambito
privado.

Otro dato importante de ser mencionado en este breve recorrido histérico es que
en los primeros afios de formacion del Estado nacional la proteccion de los nifios
abandonados sdlo aparece esporadicamente como asunto de preocupacion publica
estatal en relacion con politicas sanitarias o educativas, en tiempos de “moderni-
zacion” del Estado y/o de conflictos con la Iglesia. Los debates que tuvieron lugar
durante el periodo transcurrido entre la creacion de la primera Casa de Nifios Expo-
sitos en 1779'"" hasta la creacion de la Sociedad de Beneficencia en 1823 durante
el gobierno liberal de Bernardino Rivadavia, y desde entonces hasta la disolucion
de esta institucion en 1946 durante el primer gobierno peronista, apoyan esta idea.
De modo que desde siempre el tema de la proteccion a los nifios —entendida como
proteccion a la infancia desvalida— pertenecid al ambito privado; pero a partir de la
segunda década del siglo XIX, superada la guerra de la Independencia e iniciados los
conflictos internos por la unidad nacional, la cuestion de la infancia comenz6 a ser

8En palabras del procurador de la ciudad, el 8 de octubre de 1692: “(...) o conveniente que serd al bien de esta reptblica
(...) se funde una casa de Recogimiento que sirva de retiro a las doncellas nobles virtuosas huérfanas y pobres que
desearen viviren ély castigo a las personas que con su mal ejemplo las escandalizan”. Y en palabras del obispo Cayetano
Marsellano y Agramont cuando autorizo al mayordomo de la Hermandad de la Caridad, Francisco Alvarez Campana, a abrir
una nueva Casa de Recogimiento en 1755, con niimero limitado de recluidas a cargo de una matrona: “(...) teniendo asi-
mismo entendido que por la suma pobreza que hay en este pais muchas nifias huérfanas quedaran en un total desamparo
y expuestas a muchas miserias corporales y espirituales, y que de su recogimiento con la buena educacion y doctrina a
que estaran sujetas y a que arreglardn su modo de vivir, resultard mucho provecho a sus almas y gloria a Dios Nuestro
Sefior”. Cf. Birocco, La primera Casa de Recogimiento de huérfanas de Buenos Aires, cit., ps. 27y 42.

9 Esta circunstanciatan tempranavaaexplicar no sélo enla Argentina sino en muchos paises latinoamericanos la resistencia
alasleyes que prohiban el usoindiscriminado del encierro para nifios, en razon de que estas instituciones de encierro carita-
tivo o sanitario han recibido, desde antafio, subsidios estatales directos o indirectos para el cumplimiento de su funcién.

10 . Torrado, Susana, Historia de la familia en la Argentina moderna (1870-2000), Ed. de la Flor, Buenos Aires, 2003,
ps. 578 y siguientes.

e, Moreno, José Luis, La Casa de Nifios Expdsitos de Buenos Aires, conflictos institucionales, condiciones de vida
y mortalidad de los infantes 1779-1823, en Moreno, La politica social antes de la politica social (caridad, beneficencia y
politica social en Buenos Aires, siglos XVIl a XX), cit., ps. 91-127. Conforme informa este autor, la Casa de Nifios Expdsi-
tos fue inaugurada en agosto de 1782 con el dispositivo del torno, por iniciativa del Sindico Procurador General Marcos
José de Riglos. Siempre contd con escasos recursos para la numerosa cantidad de nifios que desde un inicio fue alojada
allial punto de llegar a pensarse en vender como esclavos a los nifios provenientes de grupos “sospechosos” de haberlos
dejados alli para liberarlos, idea que fue rechazada por el monarca espafol.
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objeto de intervencion estatal significativa que asegurara el funcionamiento de las
casas de internacion (a través de subsidios a instituciones religiosas, por ejemplo),
pero no para definir el perfil o contenidos de la proteccion'.

Como es previsible en atencidn a estos antecedentes, las cuestiones referidas a la
proteccion de la infancia estuvieron ausentes en la discusion acerca de las carac-
teristicas del futuro Estado nacional. No merecieron mayores disputas politicas ni
debates tedricos en los tiempos previos, simultdneos o inmediatamente posteriores
a la organizacion nacional. Tal como era concebido el tema en esos afios, como
proteccion a la infancia desvalida y pobre —ya que de la otra infancia se ocupaban
sus propias familias'®~, el tema era en ese momento algo bastante alejado de la
preocupacion central de las politicas y de los equilibrios de fuerzas del incipiente
Estado argentino.

Una referencia al tema desde la Optica filantropica tutelar caracteristica de estos
afios —que abona la tesis que aqui se defiende en el sentido de que las facultades de
proteccion a menores eran competencia local—, se encuentra en Alberdi:

“Las Constituciones provinciales deben poner en manos del vecindario reunido

y representado en los cabildos de su eleccion, como sucedia antiguamente:

(...) las casas de crianza y educacion de los nifios expuestos por la miseria o
® por el honor burlado (...)"* (destacado agregado);

y también:

“(...) el pueblo delega otra parte de la soberania en el poder municipal, que
la ejercita en la administracion de ciertos intereses locales é inmediatos,
referentes 4 la justicia inferior, & la instruccion (...) & la beneficencia (...)""
(destacado agregado).

Esta perspectiva filantropica tradicional '® se transforma a partir de la irrupcion de la
“cuestion social” como tema en la agenda politica nacional, una vez superados los
conflictos internos (con los indigenas y las guerras civiles) y a partir de la primer

12+gj durante el periodo colonial las apelaciones mas comunes en los discursos referidos al tratamiento que debian tener
los expdsitos invocaban ‘el interés de lareligiony el estado’, en la década revolucionaria, sin dejar de mencionar la caridad
cristiana, las invocaciones fueron por la patria. Las damas de la caridad venian a representar los intereses de la patria.
Dentro del climade laépoca, estas apelaciones sin ser demasiado llamativas, estaban preparando el ambiente, a mijuicio,
paralatoma de una decision trascendente, cual era la que el nuevo Estado revolucionario asumiera la responsabilidad de
una institucion de bien ptblico, completamente separada de la religion o de las instituciones inspiradas en ella, como era
la Hermandad de la Santa Caridad”. Cf. Moreno, La Casa de Nifios Expésitos de Buenos Aires, cit., ps. 110-111.

131, Beloff, Mary, Un modelo para armar jy otro para desarmar!: proteccion integral de derechos del nifio vs. derechos en situa-
cion irregular, en Los derechos del nifio en el sistema interamericano, Ed. Del Puerto, Buenos Aires, 2004, Capitulo 1.

14 Alberdi, Derecho piblico provincial, cit., p. 51.

15 Alberdi, ibidem.

16 Es jlustrativa la siguiente afirmacion de Celia LapaLma pe Emery, una “militante catélica del Centenario” en palabras
de Recalde, “Es Buenos Aires un pueblo proverbial por su accién caritativa. Aqui han nacido, prosperado y contintan
viviendo ampliamente todas las obras de caridad més eficaces que puedan conocerse en los paises civilizados”, discurso
del 8 de octubre de 1906, en Recalde, Héctor, Beneficencia, asistencialismo estatal y previsién social, t. 2, Centro Editor
de América Latina, Buenos Aires, 1991, p. 193.
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gran oleada inmigratoria en 1880", y la consecuente transformacion demogréafica de
la ciudad de Buenos Aires y del resto del pais'®. En otras palabras, con el nacimiento
de la “Argentina moderna™® el control social de los nifios necesitados de ayuda®® se
vuelve un asunto de preocupacion publica relevante.

La proteccion a la infancia pobre y desvalida —hasta este momento motivo de preo-
cupacion de la caridad privada— sali6 del dmbito privado e ingres6 a la esfera de lo
publico con el movimiento vernaculo de “Salvadores de los Nifios™'. Fue entonces
cuando algunos sectores de la élite argentina lograron aprobar después de muchas
idas y vueltas laley de Patronato de Menores en 1919 —primera en América Latina—,
apenas veinte afios después de la creacion en lllinois (Estados Unidos) de los prime-
ros tribunales de menores en el mundo.

Laley 10.903 (Ley de Patronato de Menores) consagro el ingreso de la proteccion de
los menores carentes como asunto de politica ptblica por medio de una ley nacional,
la primera en su tipo en toda América Latina, que por su peculiar técnica legislativa
-y también por la idea sostenida més arriba en el sentido de que frente a algunas
cuestiones lalinea divisoria entre norma de fondo (federal) y de forma (local) se des-
dibuja— contiene normas sustantivas, procesales (competencia) y de organizacion,

17 Recalde remonta una década atras el inicio de la preocupacion de la Iglesia por el efecto perturbador del orden social
derivado de los procesos de modernizacion, cuyas expresiones eran el “liberalismo” y el “socialismo”. En Recalde, Héctor,
La Iglesiay la cuestion social (1874-1910), Centro Editor de América Latina, Buenos Aires, 1985, p. 19.

18« podemos afirmar que la presencia extranjera en el periodo estudiado es unavariable evidente: que el inmigrante como
integrante de las clases populares (en sumayoria) era el primer foco de las précticas politicas de control. Sin embargo, si
bien la mayoria de los conflictos tuvieron por actores a hombres maduros, no seran éstos los destinatarios directos de los
procedimientos disciplinarios que se ejecutan a través de lalabor benéfica, sino los nifios y nifias en forma prioritaria, y en
un segundo orden las mujeres. Si bien la iniciativa particular existid a la par que la publica, el Estado realizé una inversion
importante en la creacion de instituciones que aumentaron el control social de la poblacion en general, dentro de la cual
se encontraran los nifios como destinatarios de una politica precisa que puede justificarse en el amplio financiamiento
de establecimientos benéficos y en la cantidad de instituciones dedicadas a la minoridad” (destacado en el original). Cf.
Gonzalez, Fabio Adalberto, Nifiezy beneficencia: un acercamiento a los discursos y las estrategias disciplinarias en torno
alos niflos abandonados en Buenos Aires de principios del siglo XX (1900-1930), en Moreno, La politica social antes de la
politica social (caridad, beneficencia y politica social en Buenos Aires, siglos XVII a XX), cit., p. 134.

19 ¢, Recalde, La Iglesia y la cuestion social (1874-1910), cit., p. 7.

20 | a5 similitudes entre la ley 10.903 de Patronato de Menores y la ley 4.144 de 1902 llamada Ley de residencia son
notables. Esta ley contemplaba la expulsién de extranjeros:

a) cuando el inmigrante fuera condenado o perseguido por tribunales extranjeros, por crimenes o delitos comunes;
b) cuando el extranjero, sin haber cometido delitos, comprometiera la seguridad nacional o perturbara el orden publico.

Derogadaen 1958, fue reemplazada por la ley 14.445 de 1958, luego por el decreto-ley 4.805 de 1963, por laley 18.235 de
1969y por la ley 21.259 de 1976, pero todas estas leyes mantuvieron las mismas disposiciones referidas a la expulsion,
al punto de que la ley vigente autoriza al Poder Ejecutivo a recurrir a ella: a) en caso de condena judicial y b) cuando reali-
zaren en el pais actividades que afecten la paz social, la seguridad nacional o el orden publico. Asimismo impone prisién
alos extranjeros expulsados que reingresen al pais.

Porotro lado, la reforma del afio 1949 modificé el art. 20, CN —por art. 31 de su texto—, y dispuso que una ley determinaria
las causas, formalidades y exclusiones para expulsar del pais a los extranjeros. Por tal motivo se cuestiond la constitucio-
nalidad de la ley 4.144 entonces vigente, pero la Corte declaré que la reforma constitucional no derogaba la ley (Fallos,
Ordinanz 215:161y Zovklso 218:490). Anteriormente, la Corte habia sostenido que esta ley era constitucional en el caso
de los extranjeros detenidos en el transporte “Chaco” de la Armada Nacional, de 1932 (Fallos, 164:344), con dos votos
en disidencia, porque entendid que: a) la deportacién no era una pena ni equivalia al destierro; y b) el procedimiento que
seguia el Ejecutivo noeraunjuicio de naturaleza criminal, sino un tramite legal de indole administrativa o civil; sin embargo
sostuvo que se debia exigir el respeto, aunque en forma sumaria (?) del derecho de defensa en juicio. Con los afios la Corte
haido extendiendo la proteccién alos extranjeros susceptibles de ser objeto de esta ley, pero nuncala declaré inconstitu-
cional. Las similitudes con la narrativa tutelar son harto elocuentes. La ley 25.871 de Politica Migratoria Argentina es la
que actualmente regula la materia, y sigue suscitando discusiones en torno de su constitucionalidad.

2161, Platt, Anthony, The Child Savers. The invention of delinquency, Chicago, The University of Chicago Press, 1969 (en
espafiol Los Salvadores del Nifio. La invencion de la delincuencia, Ed. Siglo XXI, México, 1982).
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éstas dos Ultimas —segun toda la doctrina relevante—, materia no delegada por las
provincias al gobierno federal al constituirse la unidn nacional.

Esta ley originalmente contemplaba materias propias del derecho comun entendido
como el desarrollo de la primera parte del art. 75, inc. 12, de la Constitucion nacio-
nal, que comprende: 1) los cddigos que de manera estable y general legislen para
todo el territorio de la Nacion; 2) las leyes que se declaren incorporadas a dichos
cadigos; y 3) las leyes que, sin que exista tal declaracidn, integren, modifiquen o
amplien tales cddigos; no obstante ello, los articulos 14 a 21 de la ley 10.903 incor-
porados al Cadigo Penal no tratan de derecho penal sustantivo, sino que desarrollan
dispositivos procesales y de atribucion de competencia a los jueces penales de la
Capital Federal, provincias y territorios nacionales (art. 14), aunque mas adelante
laley sdlo se refiere a jueces de la Capital Federal y territorios nacionales (arts. 16,
18y 20), lo que abona la tesis de que ésta fue, en esta parte, una ley dictada por el
Congreso federal en gjercicio de facultades de legislacion local.

Por otro lado, es preciso insistir en que en los articulos mencionados en el parrafo
anterior, la ley de Patronato de Menores s6lo procur6 regular la situacion de los
menores de edad vinculados con delitos, ya sea como autores o como victimas, y
eventualmente vinculados con faltas y contravenciones (clara competencia local);

@ pero no surge de alli una referencia general a la proteccion de los menores marginales
0 incursos en los supuestos definidos por el art. 21 de la ley, del “riesgo o peligro
moral o material”, si éstos no son autores o victimas de delitos o contravenciones??.
Es claro que la materia contravencional (los edictos policiales en la Capital Fede-
ral) ha sido historicamente la puerta de ingreso para los menores “tutelados” por
la justicia especializada, ya que el limite entre pobreza, marginalidad e infraccion
contravencional no ha sido nunca preciso; pero el dato normativo sigue siendo el
mismo. Mas alla de sus intenciones, el legislador regul6 la situacion en la que meno-
res de edad se vieran involucrados como autores o victimas de infracciones penales
de menor 0 mayor envergadura; no reguld la proteccion en general de los menores
carentes o desvalidos. Esto explica, desde un punto de vista formal, por qué la ley
de Patronato de Menores es una ley penal. Antes que los argumentos tutelares que
insisten en que el derecho de menores es un derecho autdnomo estd la ley que le
dio origen, y esta ley es, explicitamente, una ley penal adjetiva?®.

22 Regulta Gtil comparar la Ley de Patronato de Menores con la Ley Reglamentaria del Trabajo de Mujeres y Menores, de
1922, oportunidad en la que Gonzélez Calderén sostuvo: “Es bien sabido que hay que hacer una distincion fundamental
entre lo concerniente al contrato de trabajo y lo que se refiere ‘a las condiciones’ del mismo. En cuanto a lo primero, el
Congreso Nacional tienen un poder absoluto (...); pero lo que hace al trabajo en fébricas y talleres concierne a los poderes
de policia de las provincias, y nosotros, al aprobar muchas disposiciones del proyecto (...) invadiriamos los fueros de
las provincias si entradsemos a legislar en ese orden, que comprenden dichos poderes de policia que ellas conservan, y la
Corte Suprema de Justicia, en reiterada jurisprudencia, ha declarado que ellos son inalienables por aquéllas”, en Zavalia,
Clodomiro, Derecho Federal, Compafia Argentina de Editores, Buenos Aires, 3% ed., 1941, t. II, p. 884.

23 Lugones, Leopoldo (h.), La menoria, Biblioteca Policial, Buenos Aires, 1941, ps. 76-77. Este autor responsabiliza a los
autores de la ley, jueces de la Camara en lo Criminal, por no lograr apartarse “del complicado mecanismo procesal, quiza
por exceso de apego a las normas tradicionales”.
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En la critica del tristemente célebre Leopoldo Lugones (h.) a la ley 10.903 —ley
que consideraba un gran avance— se encuentra la corroboracion de lo que estoy
sosteniendo:

“La ley 10.903 es la piedra angular del derecho de la nifiez y de la juventud
(...) El' estudio de la ley de patronato de menores demuestra que sus benefi-
cios indudables residen en sus articulos 14, 15, 16, 17y 18. (...) Pese al poder
omnimodo que la ley confiere al juez por este articulo [el 14], faltale su resorte
principal: el magistrado no puede actuar de oficio; tiene que esperar la denuncia
de la transgresion para actuar. Este vacio de la ley adquiere mayor relieve en
lo que se refiere a los jueces correccionales que juzgan las contravenciones
de menores, pues ha de verse mas adelante que donde se puede hacer mayor
obra de prevencion del delito es en las contravenciones. (...) Este, es, pues, el
defecto capital del articulo 14, deficiencia cuyo valor se acentu¢ en la practica,
dado que traba en su desempefio al juez de mejor voluntad (...). Correlativa-
mente a la imperfeccion expresada, el articulo 14, presenta otra mas: que el
hecho imputado sea delito, contravencion o falta. Deja, en cambio, en el mas
absoluto desamparo legal al que necesita, mas que nadie, socorro inmediato.
Tal el caso del pequefio vagabundo que fuga del hogary duerme en plena calle
0 en sucios albergues donde se retine gente de la peor ralea. Hasta hace muy
poco tiempo, aquél, del punto de vista que exigen las leyes, no cometia contra-
vencién, falta ni delito, y escapaba, en consecuencia, a la accion del tribunal,
salvo que para prestarle la ayuda moral y material de que tanto necesitaba se
le fraguara un expediente contravencional imputandole una falta imaginaria”
(destacado propio).

Lacitaaunque algo extensa es extraordinaria. Muestra el desagrado por una ley que
—cuesta aceptarlo— respetaba en algunos articulos una minima formalidad legal:
que los jueces tuvieran noticia de que un hecho tipico habia ocurrido para poder
“disponer” de los menores en éste involucrados. La “solucion” a este “defecto de
la ley lleg6 trece afios después, cuando la policia de la Capital Federal, para solaz
de Lugones, dictd edictos policiales “completisimos y (...) redactados dentro de
un pragmatismo provechoso™.

En otro orden de ideas no es exagerado afirmar que la Ley de Patronato de Menores
fue unaley de vanguardia en su tiempo. Un andlisis de la situacion legal e institucio-
nal anterior a la primera década del siglo XX permite afirmar que ella constituyd un
avance en la manera de abordar los problemas de la infancia abandonada, pobre o
delincuente en el pais. En efecto, los “salvadores de los nifios” locales disefiaron
e implementaron a lo largo de los afios un complejo engranaje institucional inspi-

24 Luysones (h.), La menoria, cit., p. 77.
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rado en las mas modernas versiones del positivismo europeo? y de la experiencia
estadounidense, a fin de dar una respuesta a la marginalidad y delincuencia de las
personas menores de edad cientificamente legitimada y que juzgaban efectiva. El
problema no fue desconocido, se lo trat6, se le dio la importancia debida y se asig-
naron recursos estatales para darle una solucion global dentro de los estandares
de la época, articulando y superando a la filantropia inorganica liberal y a la caridad
privada comunitaria —casi sin excepcion vinculada con la Iglesia Catélica y, excep-
cionalmente, vinculada con las colectividades a través de sociedades de socorros
mutuos— que intentaba dar respuesta a los problemas de la infancia abandonada
como en los afios del antiguo Virreinato y las primeras décadas del nuevo Estado
patrio, el que en esta materia, como en tantas otras, no se diferencid sustancialmente
del modelo espafol colonial.

Es importante tener presente que esta ley no fue elaborada pensando como desti-
natarios a todos los nifios y nifias del pais, sino como se ha sefialado en diversos
estudios, para aquel segmento de ese universo compuesto por nifios, nifias y adoles-
centes excluidos del proceso de socializacion basico desarrollado por la familiay la
escuela: los “menores”. Adviértase que no se estd usando la expresion “menores”
en su sentido normativo formal, como personas menores de edad, sino en un sen-
tido sustantivo, que busca poner en evidencia que estas leyes, desde su origen y
concepcion, tuvieron una impronta discriminatoria, en tanto fueron pensadas para
una parte de la infancia considerada peligrosa o inadaptada, ya sea por inexisten-
cia de familia o porque la familia existente no respondia a los estandares de familia
adecuada de la época.

Es contundente en este sentido la reflexion de Enoch Wines, uno de los lideres del
movimiento que cred las primeras instituciones tutelares de menores en los Estados
Unidos, en 1880, recordada por Anthony Platt al inicio de su clasico libro The child
savers. The invention of delinquency:

“Itis a maxim, trite but true, that the prevention of evil is easier and better than
its cure; and in nothing is this maxim more true than in relation to crime. To
destroy the seeds of crime, to dry up its sources, to kill it in the egg, is better
than repression, -better even than reformation of the criminal. But after all
that the best organized and best administered system of public instruction can
accomplish, there will remain a considerable residuum of children (it cannot
be, to-day, in the United States, less than half a million) whom these systems
will not reach. Their destitution, their vagrant life, their depraved habits, their

25 “Como en otros paises latinoamericanos, también en la Argentina la ideologia positivista desempefi¢ un considerable
papel hegemonico, tanto por su capacidad para plantear unainterpretacion verosimil de estas realidades nacionales cuanto
porarticularse con instituciones que —como las educativas, juridicas, sanitarias o militares—tramaron un sélido tejido de
practicas sociales en el momento de la consolidacion del Estado y de la nacion a fines del siglo pasado y comienzos del

actual”. Teran , Oscar, Positivismo y nacion en la Argentina, Ed. Punto Sur, Buenos Aires, 1987, p. 11.
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ragged and filthy condition forbid their reception into the ordinary schools of
the people. Itis from this class that the ranks of crime are continually recruited,
and will be so long as it is permitted to exist. They are born to crime, brought
up for it. They must be saved™® (destacado agregado).

En la Republica Argentina puede encontrarse una concepcion idéntica del tema en
el debate llevado a cabo en ocasion de la discusion de la Ley de Patronato de Meno-
res. Sostuvo el diputado Agote, al volver a presentar su proyecto que finalmente se
convertiria en ley:

“(...) una de las grandes deficiencias de nuestra legislacion, y es la referente
a ese elevadisimo nimero de nifios que vagan por nuestras calles y que viven
como los pajaros, en los terrenos baldios, en las plazas publicas, en los terrenos
ganados al rio, en el hueco de los portales y en los tugurios mas inmundos,
y que van a constituir, por la natural evolucion de su vida irregular, el mayor

contingente de las cérceles de la Nacion®’.

De la lectura de ambos textos se hace evidente que tanto en los Estados Unidos de
América como en la Republica Argentina las primeras leyes de menores no fueron

pensadas para regular la proteccion de todos los menores de edad, sino para proteger
y controlar en clave preventiva a algunos, los considerados inadaptados, peligrosos
o futuros delincuentes, en la concepcion positivista de la época. En este caracter
discriminatorio de su formulacion explicita originaria radica su implementacién como
instrumento segregativo, a pesar de todos los esfuerzos y buenas intenciones por
transformarla en una herramienta atil para proteger a los nifios y las nifias.

Mas alla del inevitable sesgo ideoldgico de la ley —que dificilmente pudo haber sido
otro en el reducido abanico de opciones que tenia el legislador en ese momento-,
ella cambi6 la tendencia imperante en la materia por casi dos siglos y “publicitd” el
tema de la proteccion de la infancia desvalida?. Lo hizo con una técnica legislativa
compleja, mediante una ley dictada por el Congreso de la Republica que reguld

26 “Dice una maxima, trillada pero cierta, que es més facil y mejor prevenir el mal que curarlo; y en nada es més cierta esta
maxima que en relacion con la delincuencia. Destruir la simiente del crimen, secar sus fuentes, matarlo en el huevo, es
mejor que la represion, y aun que la reforma del criminal. Pero pese a todo cuanto pueda lograr el sistema de instruccion
publica mejor organizado y administrado, siempre quedara un considerable remanente de nifios (en los Estados Unidos
actuales no pueden ser menos de medio millén) a los que no lleguen estos sistemas. Su indigencia, su vida vagabunda,
sus depravados hébitos, su condicion harapienta e inmunda, impiden que los admitan en las escuelas ordinarias. De esta
clase de desarrapados es de donde se estén reclutando continuamente nuevos criminales, y asf seqguird siendo mientras
se permita su existencia. Nacieron para el crimen, y para él los criaron. Hay que salvarlos”, en The Child Savers. The
invention of delinquency, citado.

27 ¢f. Diario de Sesiones del Congreso Nacional, Cdmara de Diputados de la Nacion, Reunién N° 11, 8 de junio de 1918, p. 262.

28 «g| espacio asilar serd el lugar comun para el cuidado integral del nifio-menory puede ser inserto dentro de un disposi-
tivo disciplinario mas amplio y a la vez contenedor de diversas estrategias que responden a las urgencias creadas por el
inusitado crecimiento urbano. Esta sensacion de deshorde demogréficoy social motiva la articulacion de un sistema més
racional de beneficencia. La beneficenciaasientendida desarrolla durante el periodo estudiado un papel més ambicioso que
el simple rol de caridad tradicional. Es decir que en Argentina, entre finales de siglo XIXy principios del XX, se abandona
un sistema de ayuda no muy bien definido y se pasa a otro sistema, mds racional y utilitario, con claros fines sociales. Por
lo cual es preciso ver mucho més en la Sociedad de Beneficencia que un monopolio de la ostentacion ejercido en forma
exclusiva por las damas del patriciado porteno”. Cf.Gonzélez, Fabio Adalberto, Nifiez y beneficencia, cit., p. 131.
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tanto materias reservadas como materias no reservadas, asi como competencias
explicitamente delegadas al gobierno federal por las provincias.

Los problemas de la ley 10.903 son de diversa indole y no es del caso analizarlos
aqui?®. Solamente es relevante a los fines perseguidos en este trabajo conocer que
esta ley surgi6 en un particular momento histérico, dentro de un marco teérico pre-
Ciso, y que por esos motivos presenta caracteristicas normativas muy peculiares,
entre otras, la de tratar sobre temas que en principio debian regular las provincias,
como el proceso a seguirse para proteger a menores autores o victimas de delitos
que se encontraran desamparados.

Desde entonces muchos estados provinciales asumieron explicitamente esta compe-
tencia de proteccion a la infancia —desvalida—y dictaron sus propias leyes tutelares
de menores®. Esta situacion permite apoyar con un nuevo argumento que las normas
de proteccion a la infancia tienen caracter local.

En la misma linea pero mas recientemente —y dejando a la zaga al Estado federal—,
algunas provincias argentinas han asumido prioritariamente |a tarea de asegurar
los derechos consagrados en la CDN a todos los nifios del territorio provincial. Esta
asuncion de competencia legislativa por las provincias es interesante porque se
origina en una definicion y abordajes diferentes del problema. Asi, el caracter local
de la regulacion vinculada con la garantia directa de los derechos de los nifios se
encuentra reafirmado, aun habiendo cambiado la concepcidn del tema.

Entre los estados que han dictado leyes de proteccion a los derechos del nifio de
conformidad con la CDN se encuentra la Ciudad Auténoma de Buenos Aires, que
asumio su competencia en materia de proteccion a la infancia del mismo modo que
lo habian hecho otros estados provinciales, en un signo diferente al establecido por
la Ley de Patronato de Menores desde 1919. No me concentraré aqui en el analisis
de esta situacion. La menciono solamente para sostener la tesis de que estas com-
petencias eran locales por razones histdricas y normativas.

Este breve recorrido por la historia de la condicion juridica de la infancia en la
Argentina permite concluir que las facultades de legislar sobre proteccion a la
infancia fueron siempre competencia local, aun en la ley 10.903, la que en lo
pertinente —como se analizard mas adelante— fue dictada por el Congreso Federal
en ejercicio de facultades locales como legislatura de la Capital Federal y de los
territorios nacionales.

29g0breel particular, entre otros, ver Beloff, Mary, Nifios y jévenes: los olvidados de siempre, en Mair, Julio B. J. (comp.),
El Nuevo Cédigo Procesal Penal de la Nacion. Anlisis critico, Ed. Del Puerto, Buenos Aires, 1993, ps. 243-265.

30 Leyes 4.212'y 4.941 de la Provincia de San Luis; 5.474 de la Provincia de La Rioja; ley 2.902 y Decreto-ley 129/2001
de la Provincia de Corrientes; leyes 8.498 y concordantes de la Provincia de Cordoba; ley 4.369 de la Provincia del Chaco;
ley 1.156 de la Provincia de San Juan; ley 1.270 de la Provincia de la Pampa; la ley 3.460 y la parte respectiva de las
leyes 11.097 y 10.160 de la Provincia de Santa Fe; la ley 8.490 de la Provincia de Entre Rios; las leyes 1.690y 2.748 de la

Provincia de Rio Negro, entre otras.
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2. Argumentos constitucionales formales

La Republica Argentina es un pais federal®'. La respuesta a la pregunta sobre qué
significa que la Argentina sea un pais federal puede ser simple o extremadamente
complejay, en todo caso, excede el proposito de este trabajo2. No obstante, asumo
tres caracteristicas de la definicion de la Argentina como pais federal que considero
deben ser tomadas en consideracion aqui: por un lado, que no se trata sélo de una
definicion normativa; por el otro, que se trata de una definicion historica; finalmente,
que también se trata de una definicion politica.

A pesar de todos estos matices, algo sobre lo que en principio no se discute a
la hora de explicar el federalismo argentino es que los estados provinciales no
han reservado para si las facultades de dictar normas sustantivas o de fondo en
determinadas materias (civil, penal, comercial, mineria, trabajo, seguridad social
y las leyes mencionadas especificamente en el art. 75, inc. 12, de la Constitucion
Nacional) y que si han conservado, en cambio, las de dictar —en general- normas
adjetivas o de forma (procesales) ®. Sin embargo, aun en este tema que parece fuera
de debate, los limites entre uno y otro campo son al presente bastante difusos si se
tienen en cuenta algunas instituciones como las causales de extincion de la accion

3161, art. 1, Constitucién de la Nacién Argentina.

32 este sentido, la doctrina constitucional local coincide en caracterizar al federalismo argentino como “mixto”. Se
trata de un federalismo sui generis, que no se rige por el modelo tomado como base para el disefio de la organizacién
institucional nacional, que es el norteamericano. En este sentido: “(...) un federalismo més estrecho y homogéneo [que el
puro] que, al conservar la porcion necesaria de soberania para ser Estados, dan existencia distintay colectiva a un nuevo
Estado general, a una Nacion. (...) Por eso sin duda, la mejor clasificacion de este segundo tipo, es llamarle ‘federalismo
mixto’”, en Gonzélez, Joaquin V., Manual de la Constitucién Argentina. Concordado con las Obras Completas del autor,
edicion ordenada por el Congreso de la Nacion Argentina, Angel Estraday Gia., Buenos Aires, 12 ed. 1897, 28 ed. 1983, p.
642. Sobre las peculiares caracteristicas del sistema federal argentino —las que ciertamente deberian ser tomadas siempre
en cuenta cuando se utiliza doctrina extranjera, sobre todo estadounidense, desarrollada para un modelo institucional
en buena medida distinto, para explicar problemas de la organizacion constitucional y judicial argentinas—, véanse entre
otras, laconocida, originariay controvertida explicacion de Juan Bautista Alberdien Derecho publico provincial ya citado,
yenlas Basesy puntos de partida parala organizacion politica de la Republica Argentina, Centro Editor de América Latina,
Buenos Aires, 1979, ps. 78y 83: “El Congreso Argentino constituyente no serd llamado a hacer la Republica (...) Todos los
hechos que quedan expuestos perteneceny forman parte de lavidanormal y real de la Republica Argentina, en cuantoala
base de su gobierno general; y ningln Congreso constituyente tendria el poder de hacerlos desaparecer instantdneamente
por decretos o constituciones de sumano. Ellos deben ser tomados por bases y consultados de una manera discreta en
la constitucion escrita, que ha de ser expresion de la constitucion real, natural y posible.

El poder respectivo de esos hechos anteriores, tanto unitarios como federativos, conduce la opinién publica de aquella
Replblicaal abandono de todo sistema exclusivoy al alejamiento de las dos tendencias o principios, que habiendo aspirado
envano al gobierno exclusivo del pais, durante una lucha estéril alimentada por largos afios, buscan hoy una fusion parla-
mentaria en el seno de un sistema mixto, que abrace y concilie las libertades de cada Provinciay las prerrogativas de toda
la Nacion: solucion inevitable y tnica, que resulta de la aplicacion a los dos grandes términos del problema argentino —la
Naciony la Provincia—, de la formula llamada hoy a presidir la politica moderna, que consiste en la combinacién arménica
de laindividualidad con la generalidad, del localismo con la nacién, o bien de la libertad con la asociacion...”.

33 rigor, ni todo el derecho sustantivo o de fondo argentino es legislado por el Congreso Federal, ni todo el derecho
adjetivo o de forma es legislado por las provincias. Arturo Bas lo explica claramente: “Como se ve, la legislacion de fondo
sobre las fundamentales materias enunciadas ha sido conferidaala Nacion, quedando como facultad privativa de las provin-
cias consagrar dentro de su respectivo territorio, por medio de leyes locales, las reglas de procedimientos adecuadas para
asegurar la efectividad de los derechos y el cumplimiento de las obligaciones que aquellas leyes de fondo consagran.

Esto no obstante, conviene recordar que la legislacion y la jurisprudencia han establecido, que encuadra dentro de las
facultades del Congreso la de dictar reglas de cardcter procesal en casos determinados, cuando a juicio del mismo sean
necesarias disposiciones especiales de ese orden para el logro de los objetivos consignados en la ley de fondo cuya efi-
cacia se trata de asegurar...”. Gf. Bas, Arturo M., El Derecho Federal Argentino. Nacion y Provincias, Ed. Valerio Abeledo,
Buenos Aires, 1927, t. I, p. 198.
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penal (prescripcion u otras) * o algunas caracteristicas del proceso contenidas en
la Constitucion nacional®.

Estos sefialamientos se orientan a tener presente que un enfoque dogmatico tradi-
cional del disefio constitucional argentino tal como el que caracteriza a gran parte
de las obras de amplia circulacion destinadas a la ensefianza del derecho constitu-
cional encontraria dificultades en explicar las peculiaridades, historia y actualidad
de la condicion juridica de la infancia en la Argentina. En rigor, los autores nunca
se encontraron con esa dificultad tedrica porque el tema de los “menores” nunca
habia sido tema que mereciera la minima reflexion por parte de los estudiosos del
derecho constitucional argentino; pero esto ha cambiado en los dltimos afios, sobre
todo a partir de la ratificacion por parte de la Argentina de 1a CDN3® pero més especi-
ficamente a partir de la reforma constitucional del afio 1994, cuando el tema parece
haberingresado a la agenda del derecho constitucional argentino de la mano de otros
derechos humanos incluidos en el texto constitucional reformado®’.

Para ingresar al analisis dogmatico constitucional respecto de si la proteccion a
la infancia es una facultad local o federal debe recurrirse, en primer lugar, al texto
constitucional, y luego a sus primeros intérpretes.

Respecto del texto constitucional, seria sencillo resolver el problema si en la Cons-
titucion existiera una definicion clara sobre el tema; pero no la hay.

34 Interpreto que Maier orienta su reflexion en el mismo sentido cuando afirma: “Es dificil tan siquiera convenir el lugar
aproximado donde trazar la frontera entre presupuestos procesales y condiciones objetivas de punibilidad, mas ain cuando
eltrazado de lalinea o del ambito fronterizo depende de la concepcion correcta de un limite mayor, o més conflictivo, aquel
que separael Derecho penal del Derecho procesal penal. No nos proponemos aqui una investigacion exhaustiva sobre ello,
que faltaen nuestro pais, sobre todo cuando ella es requerida por las consecuencias de la particular manera de interpretar
el federalismo de nuestra CN”, en Maier, Julio B. J., Derecho procesal penal, t. II, Parte general. Sujetos procesales, Ed.

Del Puerto, Buenos Aires, 2003, ps. 75y siguientes, y 514 y siguientes (destacado agregado).

35| juicio por jurados o el sistema acusatorio, por ejemplo. Ver, otra vez, Maier, Derecho Procesal Penal, t. Il, cit., ps.
75y siguientes, respecto de los presupuestos procesales, y en ps. 117 y siguiente respecto de la competencia de los
tribunales, como problemas del derecho local o federal. Germén Bidart Campos argumento sobre el cardcter federal de
la prision preventiva—como desarrollo del derecho internacional de los derechos humanos—y sostuvo que era un anacro-
nismo seguir reclamando competencia provincial para regular el instituto, en “La Ley”, afio XIV, n° 222, 17 de noviembre

de 2000, Columna de opinidn.

36 £n este sentido me parece interesante recordar que a comienzos de la década de 1990 no existia la minima reflexién
constitucional sobre el tema, mds alld de alguna mencidn al tema de la nifiez incluida en una més general acerca de la
familia, a suvez dentro de la explicacion —no frecuente entre los constitucionalistas argentinos—, del art. 14 bis, en cuanto
establece en lo pertinente que: “El Estado otorgaré los beneficios de la seguridad social, que tendré cardcter de integral
e irrenunciable. En especial, la ley establecera: el seguro social obligatorio (...); la proteccién integral de la familia; la
defensa del bien de familia; la compensacion economica familiar y el acceso a una vivienda digna”. Esta situacion puede
ser caracterizada, por lo menos, como una curiosidad histérica ya que como he sefialado reiteradas veces las normas
tutelares de menores son un ejemplo claro de lo que se denomina en la doctrina constitucional estadounidense norma
inconstitucional on its face; esto es normas cuyos articulos, en gran medida, no resistirian el minimo escrutinio serio de
constitucionalidad, nien el caso concreto ni en abstracto. Por ese motivo a comienzos de la década de 1990 se pensd que
eranecesario involucraralos constitucionalistas en el tema de “los menores” de modo de sacarlo de su autismo e ingresarlo
alaagenda principal de los derechos humanos en la Argentina. Asi, desde un proyecto de la Cooperacién Italiana llamado
en la Argentina “Pibes Unidos” se convocé a pensary a escribir sobre el tema al principal referente nacional entonces, el
Dr. Germdn Bidart Campos, quien generosamente acept6 la invitacion. Hasta donde he logrado investigar, su conferencia
dictada en el Seminario Internacional “El derecho y los chicos. Balance y perspectivas de las reformas legislativas”, que
tuvo lugar en Buenos Aires entre los dias 21 y 24 de marzo de 1995, es uno de los primeros comentarios de un profesor
de primera linea en el derecho constitucional argentino referido a la aplicacion de la CDN en el &mbito nacional.

37l respecto es del caso sefialar que es posible considerar que los derechos consagrados en el tratado, aun antes de su
incorporacion a la Constitucién Nacional, eran derecho federal (cf. CSN en M. 354 XXIV “Méndez Valles, Fernando c/A.
M. Pescio S.C.A. s/ejecucion de alquileres”). En consecuencia, el impacto en esta materia de la reforma constitucional

de 1994 es minimo.
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Las normas constitucionales sobre las que se debe desarrollar el argumento son
basicamente tres. Por un lado, la que responde a la pregunta respecto de cual es
el poder que conservan los estados provinciales y por tanto con el que pueden
legislar:

“Las provincias conservan todo el poder no delegado por esta Constitucion al
Gobierno federal, y el que expresamente se hayan reservado por actos especia-
les al tiempo de su incorporacion” (actual articulo 121; 104 originario).

Por otro lado, la que responde a la pregunta de cuanta autonomia constitucional
tendran:

“Cada provincia dicta su propia constitucion, conforme a lo dispuesto por el
Articulo 5° asegurando la autonomia municipal y reglando su alcance y conte-
nido en el orden institucional, politico, administrativo, economico y financiero”
(articulo 123; 106 originario).

Finalmente, la que responde a la pregunta respecto de sobre qué materias los esta-
dos provinciales no pueden regular:

“Las provincias no ejercen el poder delegado a la Nacion. No pueden celebrar
tratados parciales de caracter politico; ni expedir leyes sobre comercio, 0
navegacion interior o exterior; ni establecer aduanas provinciales; ni acufiar
moneda; ni establecer bancos con facultades de emitir billetes, sin autoriza-
cion del Congreso Federal; ni dictar los Cddigos Civil, Comercial, Penal y de
Mineria, después que el Congreso los haya sancionado; ni dictar especialmente
leyes sobre ciudadania y naturalizacion, bancarrotas, falsificacion de moneda
o documentos del Estado; ni establecer derechos de tonelaje; ni armar buques
de guerra o levantar ejércitos, salvo el caso de invasion exterior o de un peligro
tan inminente que no admita dilacion dando luego cuenta al Gobierno federal;
ni nombrar o recibir agentes extranjeros” (articulo 126; 108 originario).
Sobre la base de estos articulos se ha desarrollado la interpretacion constitucional
clasica respecto de las facultades delegadas, no delegadas y las que los autores
llaman facultades concurrentes de los gobiernos federal y provincial que —como
intentaré demostrar—tampoco ayudan mucho a resolver el problema®.

Si “los poderes provinciales son lareglay los atribuidos al gobierno federal la excep-
cion, segun la tesis de Alberdi, es preciso tener presentes los poderes delegados

38 «gp resumen, segln la estructura constitucional, las provincias pueden hacer todo lo relativo al interés local. En
principio, les asiste una presuncion juris tantum de que tal o cual poder les pertenece, y es necesario dar razones para
probar que no le compete, porque excede el interés local para comprometer igual interés de otras provincias, que son en
definitiva el de la Nacién toda. Por tanto, habré que repasar en la Constitucion Nacional los poderes delegados al gobierno
federal (los expresos y los implicitos) enumerados en los arts. 67, 86, 100 y 101, para sélo entonces hacer funcionar la
prohibicion del art. 108. No estando comprendido en esas normas, habré que concluir que el tema es de incumbencia de
la provincia, o por lo menos concurrente con el gobierno federal”. lturrez, Arturo Horacio, en AA.VV., Derecho publico
provincial, Ed. Depalma, Buenos Aires, 1985, p. 85.
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para saber cuéles son los conservados...”; y en tanto los poderes referidos a la
proteccion de la infancia —como sea que ella se haya entendido a lo largo de los
afios— no fueron tedrica, normativa ni politicamente delegados al gobierno federal,
se impone la conclusion de que éstos eran competencia local.

La regla de Alberdi es clara:

“La esfera del Gobierno general s6lo comprende un nimero determinado de
cosas, que son las que interesan al bien comun de las Provincias. Mientras
que los gobiernos provinciales conservan bajo su accion inmediata todos los
intereses locales de su provincia respectiva, la administracion de justicia en
asuntos civiles y criminales, que afectan a la propiedad, a la vida, al honor, a
la libertad de los ciudadanos, la legislacion local y el gobierno inmediato de
su pueblo™?.

En el mismo sentido, Estraeda:

“Todas las atribuciones pertenecientes 6 que puedan pertenecer al gobierno,
que no estdn definidas en la Constitucion; todas aquellas cuyo ejercicio sea
menester en cualquier ocasion en virtud de ulteriores necesidades sociales
no previstas por el pueblo y sus representantes al tiempo de sancionar la ley
fundamental de la Republica —pertenecen d las provincias, siempre que de ello
no se siga perjuicio ni  la unidad nacional, ni & la supremacia de la Constitu-
cion y de las leyes de la Nacion™'.

Y la regla general para deslindar los poderes de la Nacion y de las provincias de
Gonzalez Calderdn:

“El art. 104 de la Constitucion es el que determina el criterio que debe guiar
al intérprete para la clasificacion de los poderes de gobierno. Dicho articulo
significa que la Constitucion es una concesion de poderes al gobierno federal
y fija, a la vez, una regla general para deslindar lo que incumbe a la Nacion de
lo que corresponde a las Provincias. Segtin el mismo articulo, el gobierno de
Provincia es lo com(n, lo ordinario, lo general; en tanto que el gobierno general

es lo extraordinario, la excepcion™?.

Por otro lado, en relacion con las facultades locales no delegadas dentro de las cuales
se encontraria la proteccion a la infancia desvalida, Frias formula una observacion

DEBATE

39 ¢f, idem, p. 79. En el mismo sentido: “Esta es la regla general y comprensiva para dirimir en todo caso los conflictos
posibles entre los dos 6rdenes de gobiernos, y segtin ella, el de la Nacidn, siendo conferido por las Provincias, es expreso,
limitado y excepcional. (...) La soberania que conservan en todo lo referente al poder no delegado es, por consiguiente,
absoluta [con cita de Fallos, s. I, t. 7, p. 386], y abarca todo lo relativo a su régimen, progreso y bienestar interno [con
cita de Fallos, s. I, 1. 9, ps. 277-279], toda funcién comprendida en el concepto de Estado”. Gonzélez, Joaquin V., Manual
de la Constitucion Argentina, cit., ps. 645-646.

40 Alberdi, Derecho publico provincial, cit., Capitulo primero, § 6, ps. 35-36.

M Estrada, José Manuel, Curso de Derecho Constitucional, Cientifica y Literaria Argentina, Buenos Aires, 1927, t. lll, en
Obras Completas de José Manuel Estrada, t. VI, p. 32.

42 Gonzélez Calderén Juan A., Curso de Derecho Constitucional, Guillermo Kraft Ltda., Buenos Aires, 1943, p. 157.
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que abona la tesis que aqui se sustenta en el sentido de que, segtn la definicién y
conceptualizacion que se haga de un tema, se resolvera en consecuencia su encua-
dre como cuestion local o federal*:

“Los poderes conservados por las provincias, 10s concurrentes y los concer-
tados interjurisdiccionalmente seran la materia del derecho constitucional
provincial en lo econdmico-social. Si el derecho de familia, la propiedad, el
contrato de trabajo no son de su competencia, lo son la educacion, la salud,
el ambiente, el desarrollo, la seguridad social, y tantos otros en medida no
desdefiable™*.

En un sentido, educacidn, salud, ambiente, desarrollo, seguridad social son temas
vinculados con la proteccion de los habitantes, en el caso que nos ocupa, con la
proteccion de los nifios.

Se sostiene también que

“(...)entrelas facultades de las provincias, se comprenden todas aquellas reque-
ridas para la debida satisfaccion de las necesidades exigidas por el gobierno
civil de cada localidad, teniendo, como limites, las atribuciones inherentes al
gobierno central, en orden a la direccion de las relaciones exteriores, y a satis-
facer las exigencias generales de la Nacion™®.

Es evidente que sea desde la perspectiva tutelar tradicional —la proteccion de meno-
res como proteccion de un segmento de los incapaces, los carentes de familia o con
familia inadecuada*®—, o desde una perspectiva mas actual —la proteccion de nifios y
nifias como proteccion de derechos humanos—, como actividad estatal a priori es una
actividad vinculada con la satisfaccion de las necesidades exigidas “por el gobierno civil
de cada localidad” —por lo tanto, competencia local—. Sus limites en razon de las rela-
ciones exteriores del estado o por las exigencias generales de la Nacion pueden existir
pero pertenecen mas bien al terreno de la especulacion tedrica que de la realidad.

La definicion de Joaquin V. Gonzalez*” sobre legislacion exclusiva de las provincias
apoya también la idea que aqui se desarrolla. Afirma:

43 g algin sentido interpreto que algo parecido quiere sugerir Gonzalez Calderén cuando afirma: “La cuestion de los
derechos de los Estados dependera, claro estd, del criterio con que se encare la correlativa sobre la naturalezay los pro-
pésitos de la organizacién constitucional y del concepto sobre lo que ha de ser la esfera de accion del poder federal; y
también de la manera de comprender los limites que le estan impuestos por la co-existencia de los gobiernos de Estado
con poderes indefinidos.

Esta cuestion se vincula intimamente con la que suscita la interpretacion general de los poderes confiados al gobierno
federal, y en cada caso dependerd del criterio con que se entienda la extension de tal o cual poder delegado al mismo (...);
asi como los poderes conservados por las Provincias, originales e inherentes a su autonomia, deben ser interpretados
conforme a la indole de nuestro régimen politico, segun la cual ha de rechazarse decididamente toda tendencia hacia la
centralizacion del gobierno en nuestro pais”. Gonzalez Calderdn, Curso de Derecho Constitucional, cit., p. 145.

44 Frias, Pedro José, Clausulas econémicas-sociales en el Derecho publico provincial, en Frias, Pedro J. y otros, Derecho
publico provincial, Ed. Depalma, Buenos Aires, 1985, p. 180.

45 Bas, El Derecho Federal Argentino. Nacion y Provincias, t. I, cit., p. 71.

46 para quienes se dictd la Ley de Patronato de Menores n° 10.903 en 1919. Ver en este sentido Beloff, Mary, No hay
menores de la calle, en “No Hay Derecho”, Buenos Aires, n° 6, junio de 1992; también Gomes da Costa, Antonio Carlos,
Del menor al ciudadano-nifio y al ciudadano-adolescente, citado, ps. 137-138.

47 Ministro del presidente Roca, que redacté la Ley de Residencia.
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“Ademds de las materias ya enumeradas dentro del propio Gobierno de las
Provincias, y aparte de las reglas generales expuestas sobre deslinde de los
dos ordenes de jurisdicciones, les corresponde la suma de poderes legislativos
anexos a su cualidad de Estados, y que pueden ser clasificados por semejanza
con los del Congreso. Asi, ellas, o sus Legislaturas, tienen facultad para dictar
todas las leyes ‘necesarias y convenientes’ para poner en gjercicio sus constitu-
ciones y soberania reservada (...) Y como ésta es la regla general, y la cedida
a la Nacion es excepcional, se deduce que es mas vasta, que es ilimitada la
esfera que puede recorrer la legislacion de Provincia™®.

Enlaenumeracion de Gonzalez ello incluye leyes de forma, leyes generales o particu-
lares relacionadas con el poder de policia reservado a la soberania provincial, leyes
de “proteccion y progreso, asi econémico como intelectual y social™®.

¢Pueden entonces las provincias legislar sobre cualquier materia no delegada al
gobierno federal? La respuesta es negativa. Existen limites explicitos a las provin-
cias para legislar sobre materias especificas que, segun la doctrina, “resultan de
expresas disposiciones de la Carta fundamental, que consagran prohibiciones para
aquéllas [las provincias] de legislar sobre materias que taxativamente se consig-
nan™’. Estas limitaciones explicitas tienen por objeto “general robustecer el caracter

@ de exclusivas a ciertas facultades del gobierno general; o consolidar la unidad de
ciertas ramas de legislacion, o por fin, garantir la igualdad de los derechos politi-
cos derivados del estatuto fundamental de la nacion™'. De la lectura del art. 108,
CN, originario se sigue que, entre estas limitaciones explicitas no esta incluida la
proteccion a la infancia®.

48 £ gl mismo sentido, Gonzélez, Joaquin V., Manual de la Constitucion Argentina. cit., ps. 654-655.
49 Ibidem, p. 655.

501, Bas, El Derecho Federal Argentino. Naciény Provincias, t. Il cit., p. 243. “Laarmonia imperiosamente exigida para el
regular desenvolvimiento del Estado nacional, y de cada una de las provincias como centros seccionales de autoridad, nos
obliga a precisar los limites explicitos e implicitos impuestos a la facultad indefinida de legislacién que corresponde a las
(ltimas dentro de nuestro organismo federal: los primeros resultan de expresas disposiciones de la Carta fundamental, que
consagran prohibiciones paraaquéllas de legislar sobre materias que taxativamente se consignan; mientras que las limita-
ciones implicitas surgen, de haberse conferido por la Constitucion al Gobierno federal ciertas atribuciones que aunque no
con caracter de exclusivas ni prohibiendo igual ejercicio alas provincias, sean sin embargo de tal naturaleza que su ejercicio
por ambos centros de autoridad, pudiera traer choques y perturbaciones, inadmisibles dentro del organismo nacional”.

51 Estrada, Curso de Derecho Constitucional, t. Ill, cit., p. 46.

52 os temas sobre los cuales las legislaturas provinciales no pueden legislar son los siguientes: relaciones exteriores de
laNacién, intereses de orden econdmico, la unidad de legislacién mercantil, civil, politica; y lo que los autores denominan
“Patronato nacional”, que no tiene que ver con el “Patronato de Menores” sino con las relaciones exteriores del Estado
respecto del Vaticano (de ahi que se estableciera como competencia delegada). Sobre este Patronato: “En su origen, el
patronato no era un derecho, sino un privilegio obtenido por concesion del Sumo Pontifice a un rey o persona determinada
(los fundadores por ejemplo) para designar personas idoneas en un beneficio eclesidstico vacante. Sin embargo, en el
curso de los tiempos, muchos monarcas ejercieron dicha facultad como si fuera una natural facultad regia, independiente
de laconcesion pontificia (‘regalismo’); asi paso el derecho de patronato a considerarse como una prorrogativa del poder
civil. Tal el caso de nuestra ley fundamental.

Unay otra postura difieren profundamente al considerar la naturaleza del patronato. Para la primera, el patronato es el
‘privilegio otorgado por la Santa Sede a los reyes o jefes de Estado, de proponer, a la autoridad eclesidstica que debe
nombrarlos, personas idoneas para los beneficios eclesidsticos, tanto mayores como menores, de su respectiva nacion’
[concitade R. de Lafuente, El patronatoy el pase o “exequatur” argentinos en AA.VV., La doctrina catdlica en el desenvol-
vimiento constitucional argentino, Buenos Aires, 1957]. En cambio la tesis regalista considera al ‘derecho de patronato’
como ‘la facultad que corresponde al gobierno de la Republica de presentar o nombrar a alguna persona para que se le
confiera un beneficio eclesidstico y para cuidar o administrar los bienes comprendidos en el mismo’. En tales términos lo
ha definido la corte suprema en el caso ‘Boneo’ [Fallos, 142:342]”. Cf. Segovia, Juan Fernando, La materia religiosa, en
AA.VV., Atribuciones del Congreso argentino, Ed. Depalma, Buenos Aires, 1986, p. 381.
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Pero aun si se asume que existen poderes residuales (ya que el constituyente razo-
nablemente no podia prever todos los asuntos que serian competencia de unoy otro
ambito de manera exhaustiva), los autores coinciden en que los poderes residuales
provinciales tratan de las materias locales y domésticas (otra vez la proteccion a
la infancia parece encajar en esta clasificacion), en tanto los poderes residuales
nacionales serian, tautoldgicamente, aquellos “esencialmente nacionales” en la
expresion de Alberdi®®:

“Asi, pues, serd necesario encontrar en la Constitucion delegado expresa o impli-
citamente al gobierno federal o a alguno de sus departamentos el poder de que se
trate, para decir que le corresponde: todo lo que no esta alli comprendido, especifi-
camente o por implicancia, como perteneciéndole, es de las Provincias; y al revés,
serd preciso probar que a éstas les ha sido expresamente prohibido el poder de
que se trate para decir que no les corresponde: ellas conservan todo el poder no

conferido al gobierno de la Nacion™*.

Por otro lado, los autores reconocen que existen limites implicitos a las facultades
legislativas provinciales que contradirian el postulado segun el cual la regla es que
las provincias legislen en todo aquello que expresamente no haya sido delegado al
Congreso Federal. Asi puede leerse:

“En resumen, podemos decir que las provincias invisten todas las facultades ane-
xas 4 la idea de la soberania social y del gobierno, con excepcion de las siguientes
que expondré en la forma en que El Federalista las resume: primero, aquellas que
hayan sido expresamente prohibidas 4 las provincias por la Constitucion federal;
segundo, aquellas que hayan sido conferidas por la Gonstitucion al gobierno federal
como exclusivas; y tercero, aquellas que conferidas al gobierno federal, aunque no
como exclusivas, sean, sin embargo, de tal naturaleza que extrafie verdadera repug-
nancia y contradiccion su simultaneo ejercicio de parte de la nacion y de parte de
las provincias™®.

Sin embargo, también en palabras de Alberdi: “el derecho de provincia no puede
tener fines diferentes que los del derecho general de la Republica. Lo que interesa a
la Nacion en globo, interesa naturalmente & las porciones 6 divisiones que consta™®.
“Estoy decir que lo negro es blanco ala vez, y lo blanco negro también, es la misma

cosa™.

53 Alberdi, Juan Bautista, Elementos del Derecho Pablico Provincial Argentino, en Organizacion de la Confederacion
Argentina, El Ateneo, Pedro Garcia y Cia., s/f, Buenos Aires, t. |, ps. 300y 303.

54 Gonzalez Calderdn, Curso de Derecho Constitucional, cit., p.157.

55 Estrada, Curso de Derecho Constitucional, t. 111, cit., ps. 50-51.

56 Alberdi, Derecho piblico provincial, cit., ps. 55-56.

57 Gonzalez Calderon, Curso de Derecho Constitucional, cit., p. 149.
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En conclusidn, la proteccion a lainfancia no fue delegada al gobierno federal; tampoco
existe limite explicito ni implicito a las provincias para regular sobre este tema. Asi
lo entendieron los estados provinciales desde siempre y por eso muchos dictaron
leyes de menores —por cierto, en concordancia con la ley nacional de Patronato de
Menores N°10.903%—, y mas recientemente nuevas leyes de proteccion de los dere-
chos fundamentales de nifios, nifias y adolescentes, claramente opuestas al sentido
y contenido de la ley 10.903. El caso de la ley 114 de la Ciudad Auténoma de Buenos
Aires es paradigmatico en este aspecto, como explicaré mas adelante.

3. ¢;La proteccion a la infancia como facultad concurrente?

Queda pendiente el andlisis respecto de si la regulacién sobre proteccion a la nifiez
puede ser considerada una facultad legislativa concurrente entre las provincias y
la Nacion. Esta ha sido una de las pobres salidas tedricas —ex post— para aquellos
casos en los que las provincias legislaban junto con la Nacién algunos temas “no
delegados”.

Se consideran facultades concur rentes aquellas destinadas a realizar “los fines o
propositos declarados en el predambulo de la ley suprema™®, en general vinculados
@ con el “desarrollo y bienestar econdmico®”; y siempre que “su ejercicio simultineo

no resulte incompatible®".

Lo problematico de estas definiciones de facultades, poderes o acciones concurren-
tes entre el gobierno federal y las provincias ha sido adecuadamente destacada por
Bielsa:

“(...)silos poderes de la Nacion y los de las Provincias han sido ya deslindados
y atribuidos a unay a otras por la Carta Fundamental, y se deduce l6gicamente
que cada una de ellas debe ejercerlos en su respectiva esfera, con independen-
cia de todo otro, no se explica como puede ejercerse simultdneamente por la
Naciony las Provincias poderes o facultades que se ha dado en llamar, por eso
mismo, concurrentes. (...) en realidad, la doble atribucion —la de la Nacion y
la de las Provincias, en su caso—en una misma clase de intereses, no implica
fatalmente el ejercicio de una facultad o poder, pues esto, como deciamos, no
es posible juridicamente sino en la respectiva esfera o jurisdiccion; asi pues,

58 “Dgbemos reiterar que, no obstante la regla que antecede, si sobreviene un conflicto por coincidir ambas jurisdiccio-
nes sobre una materia dada, debe prevalecer la regla del art. 31, que establece la supremacia de la CN y de las leyes de
la Nacion que en su consecuencia se dicte el Congreso. Por tanto, debemos entender que no cualquier ley de la Nacion
sera prioritaria, sino aquella que sea sancionada dentro de la competencia que la Constitucion ha otorgado al gobierno
federal; de lo contrario, no prevalecerd”, en Iturrez, Arturo Horacio, La provincia en la Nacion, en AA.VV., Derecho publico
provincial, Ed. Depalma, Buenos Aires, 1985, p. 84.

59 pidem, p. 83.

60 Frias, Clausulas econdmicas-sociales en el Derecho pablico provincial, cit., p. 30.

61 Iturrez, La provincia en la Nacion, cit., p. 82.

‘ justicia 2005.indd 29 @ 15-09-05, 05:48 p.m.



JUSTICIA Y DERECHOS DEL NINO N°7

cuando ello ocurre sélo hay una gestion concurrente, lo que es bien distinto de
una atribucion o facultad concurrente™?2.

Llama la atencién lo sinuosa que es la doctrina en este punto, ya que autores que
afirman que es clara la regla de atribucion de competencias o facultades provinciales
o federales, al mismo tiempo afirman que:

“Pero si bien las provincias conservan todo el poder no delegado & la Nacion, expresa
6 tacitamente, si bien no nos es dado hacer distinciones caprichosas que la letra
de la ley no autoriza, es también de tener presente que no porque veamos que una
atribucion corresponde & la Nacién, hemos de concluir, sin mas examen, que les

estd vedada 4 las provincias™®.

Los autores suelen dar como ejemplos de facultades concurrentes las regulaciones
referidas a la educacion® o a la salud, ambas materias que modernamente podrian
ser consideradas parte del universo de los derechos del nifio —al punto que tales
derechos son tratados por varios articulos de la CDN®%—. Conforme lo afirma cierta
doctrina, la educacion seria una facultad concurrente, por cuanto: “los intereses
sociales envueltos en la instruccion publica son tales, y de tal magnitud, que deben
excitar el esfuerzo comin y solidario, condensado en todos los grados jerarquicos
de gobierno, el municipio, la provincia y la nacion®®”; y también porque ella conduce
al progreso del pais®”.

Pero el argumento es engafioso. En realidad, la Constitucion manda a las provincias
dictar las propias normas fundamentales dentro de ciertos limites explicitos. Estos
incluyen asegurar su organizacion institucional sobre la base del sistema representa-

62 Biglsa, Rafael, Compendio de Derecho Publico. Constitucional, Administrativo y Fiscal, Ed. Depalma, Buenos Aires,

1952, ps. 363-364. Enigual sentido, Iturrez, La provincia en la Nacidn, cit., p. 82. En contra, “En un sentido general, podria
decirse que tanto los poderes de la Nacion como los de las Provincias son concurrentes en la realizacion de los fines o
propésitos de la organizacion constitucional, declarados en el predambulo de la ley suprema; pero en un sentido técnico,
esas palabras: ‘poderes concurrentes’ significan que, en determinados casos, ciertos poderes pueden seralavez ejercidos
por la Nacién y por las Provincias. Son consecuencia de tales facultades concurrentes de la armonia de conjunto, de la
unidad de fines y concordancia de prop6sitos que supone nuestro régimen de gobierno. Hay, ademas, muchas materias
en las que la accion del gobierno federal y la de los gobiernos provinciales puede ser indistintamente ejercida, en virtud
de unainterpretacion econémicay liberal de la Constitucion, cuando se derive un beneficio positivo para la Nacién y para
las Provincias. (...) pertenecientes a la esfera legislativa del Congreso, cuando interesen ‘a la prosperidad del pais y al
adelantoy bienestar de todas las Provincias’. De ambos textos combinados es que se deducen los poderes concurrentes,
pero sin olvidar este principio fundamental y necesario: en los casos previstos y sélo en lo que respecta a una Provincia,
la accion puede ser concurrente; mas en lo que se refiere a todas las Provincias, la accion del gobierno federal es exclu-
siva”. Gonzalez Calderdn, Curso de Derecho Constitucional, cit., ps. 154-156.

63 Montes de Oca, M. A., Lecciones de Derecho constitucional. Notas tomadas de las conferencias del Dr. M. A. Montes
de Oca por Alcides V. Calandrelli, Imprenta “La Buenos Aires”, Buenos Aires, 1896, t. Il, p. 451. En el mismo sentido:
“puede acontecer que la Constitucion confiera determinadas atribuciones al gobierno federal, sin privar a las provincias
el ejercicio de una autoridad analoga, ni establecer que la facultad conferida al gobierno federal es exclusiva; pero si esa
facultad es de tal naturaleza que no pueda menos de producirse perturbacién, si se la legisla en diversos sentidos y por
diversas autoridades, sobre la materia a que se refiere, entonces la atribucion conferida a la nacién excluye por completo
toda atribucién concurrente por parte de las provincias”. Cf. Estrada, Curso de Derecho Constitucional, t. IlI, cit., p. 50.

64 Es del caso recordar que enelart. 5 de la Constitucion Nacional originalmente aprobada en 1953 se aseguraba la edu-
cacion primaria gratuita, cldusula que fue eliminada junto con otras por la reforma de 1860.

65 arts. 23, 24 y 25 referidos al derecho a la salud, y arts. 28'y 29 referidos al derecho a la educacion.
66 Estrada, Curso de Derecho Constitucional, t. Ill, cit., ps. 23-24.
67 Montes de Oca, Lecciones de Derecho constitucional, cit., ps. 455-456.
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tivo republicano, su administracion de justicia, su régimen municipal y la educacion
primaria, de manera que la “concurrencia “ federal y provincial en lo que se refiere a
laeducacion se basa sobre una norma constitucional explicita que obliga a las provin-
cias a asegurar este derecho en su territorio. Por otro lado, no se puede desconocer
la “clatisula de prosperidad” (ex art. 67, inc. 16, actual art. 75, inc. 18, CN) que pone
en cabeza del Congreso Federal “Proveer lo conducente a la prosperidad del pais, el
adelanto y bienestar de todas las provinciasy al progreso de la ilustracion, dictando
planes de instruccion general”. Este mandato federal esta reafirmado mas especifi-
camente en el art. 75, inc. 19°, 3° parrafo —agregado por la reforma del afio 1994-,
aunque nuevamente complejizado por lo dispuesto en el art. 125, CN.

Por otro lado, el supuesto de la educacion es en principio bien diferente del de la
salud, por ejemplo, que no se encontraba originalmente regulado en la Constitucion.
Los alcances, modalidades y contenidos de ese derecho quedan en la Constitucion
librados a la decision politica local, por lo menos hasta laincorporacion de tratados
de derechos humanos a la norma fundamental federal, no obstante poder conside-
rarse sobre la base del art. 14 bis y anterior art. 67, actual art. 75, inc. 12, que el
Congreso nacional, al tener la atribucion de dictar codigos en material laboral y de
la seguridad social, podria regular cuestiones vinculadas con la proteccion de la
salud enmarcadas en esta ultima (aunque muchas veces se la haya acotado en los
hechos ala relacion laboral y en cuanto sea reglamentacion de aspectos especifica-
mente abordados por ésta).

En definitiva, los autores no hacen mas que describir o que ha sucedido en los hechos
sin explorar una explicacion a la circunstancia de que las provincias hayan legislado
junto con el gobierno federal sobre esta materia. No es dificil imaginarse conflictos
entre los estados provinciales y el gobierno federal respecto de cdmo garantizar estos
derechos, qué contenido darles, etc. Cuestiones tales como derechos sexuales y repro-
ductivos, educacion laica o confesional, extension de la obligatoriedad y gratuidad por
nombrar algunas pueden enfrentar al poder federal con los poderes locales.

Coincide con esta conclusion Joaquin V. Gonzalez, quien sostiene:

“Por lo tanto esta teoria de los derechos concurrentes es una teoria que necesita
mayores explicaciones y yo habia dicho que, poderes concurrentes, cuando versan

sobre el mismo objeto, son poderes que necesariamente se excluyen?.

En caso de facultades concurrentes, ;,como se resolverian los problemas provocados
por las tensiones entre el régimen federal —en lo que es particularmente evidente,
el sistema tutelar de menores—y estas nuevas legislaciones provinciales basadas
en presupuestos tedricos y normativos antagénicos? En este punto la solucién es
sencilla: aun respecto de las “facultades concurrentes” dentro de las cuales seria

68 Discurso de Joaquin V. Gonzélez, citado en Zavalia, Derecho Federal, cit., p. 894.
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posible ubicar la proteccion de los nifios, la supremacia constitucional es clara para
los autores. Asi, Alberdi sostuvo:

“En muchos de los objetos sometidos 4 la accion del Gobierno general, las Provincias
conservan el poder de legislar y estatuir en participacion con aquel gobierno, con tal
que no contravengan a las disposiciones del Gobierno Nacional, que son supremas
por esencia, es decir, tienen la supremacia o prelacion, en su aplicacién, cuando
concurren en algtin caso dado con las disposiciones de provincia™®®.

En resumen, del andlisis de |a literatura juridica especializada parece quedar claro
que lo que los autores llaman “facultades concurrentes” —ausentes del texto cons-
titucional- son materias en las que las respectivas competencias locales y federal
coinciden para lograr fines federales; pero de ninguna norma surge que sean com-
petencias equivalentes o similares’®. Los estados provinciales pueden desarrollar
acciones, programas, junto con el gobierno federal y a la inversa; lo que esta en
discusion aqui es el alcance de las facultades legislativas de unay otra jurisdiccion.
En tal sentido, la regla constitucional es precisa, mas alla de las ambiguas explica-
ciones de los autores respecto de circunstancias histdricas particulares. Lo que es
competencia del Congreso fue delegado por las provincias. Lo que no fue delegado
es competencia local y en ese nivel se encuentran, en principio y por regla general,
las politicas activas de proteccion a la infancia.

111. El nuevo estatus de los derechos del niiio a
partir de la reforma constitucional de 1994 y las
nuevas leyes provinciales.

El caso de la ciudad autonoma de Buenos Aires

La tesis que aqui se sustenta en el sentido de que las facultades vinculadas con la
proteccion de los nifios pertenecen al &mbito local por razones histéricas, politicas
y normativas, se ve reafirmada por la forma en la que se ha dado cumplimiento en
la Argentina a la CDN.

Como sefialé al inicio, una considerable cantidad de provincias argentinas ha dictado
desde la ratificacion de la CDN leyes de proteccion a la infancia compatibles con
los compromisos internacionales asumidos por el pais, en tanto el gobierno federal
continta incumpliendo estas obligaciones, en lo que aqui interesa, al omitir dictar
leyes que adecuen el derecho interno al tratado mencionado.

Muchas provincias argentinas no dudaron a la hora de legislar sobre el tema'y die-
ron origen a una particular situacion institucional: la garantia legal de los derechos

69 Alberdi, Derecho publico provincial, cit., p. 25.
70 ¢f. Gonzélez Calderdn, Curso de Derecho Constitucional, cit., ps. 154-156.
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fundamentales de los nifios que el pais se obligé a respetar s6lo es reconocida por
algunos estados provinciales.

Curiosamente, el mismo tratado produce efectos institucionales diferentes. Por un
lado, motoriz6 la reforma legal a nivel provincial fortaleciendo la tesis de que la pro-
teccion a lainfancia es una competencia local; Por el otro, transformé la materia en
cuestion federal, por primera vez en la historia.

Por otro lado, recién a partir del afio 1994 la proteccidn a los nifios tiene especifica-
mente rango constitucional, si bien como ya sefalé algin anclaje podia darsele en
los derechos sociales consagrados por la reforma constitucional del afio 1957 en el
art. 14 bis (en particular en lo referido a la proteccion de la familia).

Los derechos civiles y politicos (conocidos como “de primera generacién”), consa-
grados en el texto constitucional para todos los habitantes de la Nacion —como ha
sido suficientemente analizado— no eran considerados de aplicacion a los menores
de edad en razon de su incapacidad y de la justificacion de la intervencion estatal
frente a ellos, que puede resumirse en el concepto de “cultura tutelar””'. De manera
que la violacion de cualquiera de estos derechos podia constituir cuestion federal
suficiente para reclamar su proteccion por la Corte Suprema. No obstante, por la
cultura y las practicas imperantes, no se advertia la necesidad del reclamo sobre
la base de interpretarse que toda la actividad estatal tuitiva hacia los menores de
edad (aln coactiva) no comprometia derechos porque se dirigia a proteger a los
nifos. Asi, el nifio no estaba preso sino internado; el proceso en el que se decidia la
intervencion estatal no era un “proceso” sino un procedimiento, informal, orientado
a proteger mejor al nifio y donde, en consecuencia, no regian las reglas del debido
proceso; no eran necesarios recursos ni abogados defensores por las mismas razo-
nes, etcétera.

Cuando en 1919 el Congreso nacional aprob¢ la Ley de Patronato de Menores, ésta
estableci6 el marco a partir del cual muchos estados provinciales organizaron sus
politicas de atencidn a la infancia pobre, sin apartarse un apice del modelo tutelar;
pero desde que la proteccion a la infancia dej6 de ser una cuestion relacionada con
el asistencialismo y la filantropia para convertirse en una cuestion vinculada directa-
mente con la garantia de derechos fundamentales reconocidos por la Constitucion
Nacional, el tema de la proteccion de los derechos de nifios (civiles y politicos, eco-
nomicos, sociales y culturales, etcétera) debe ser considerado cuestion federal, por
lo menos a los fines del art. 14 de la ley 48.

Por otro lado, los estados provinciales comprendieron el sentido del mandato emer-
gente de la CDN y dictaron leyes de proteccion a la infancia, mediante dos caminos

n Sobre el particular ver BeLorr, Mary, Los derechos del nifio en el sistema interamericano, Ed. Del Puerto, Buenos Aires,

2004, Capitulo 1.
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consistentes en, por un lado, derogar antiguas leyes tutelares y dictar nuevas acorde
los nuevos estandares, como lo hizo Mendoza, y por el otro, regular este tema por
primera vez en su historia, tal el caso de la provincia de Chubut.

Respecto de las reformas provinciales, es indudable que se encuentran fuertemente
limitadas y condicionadas por la permanencia a nivel nacional de dispositivos tutela-
res (Cadigo Civil, Régimen Penal de la Minoridad, etc.); no obstante las provincias
han abordado en sus nuevas leyes estas tensiones y condicionamientos de modos
ingeniosos y respetuosos de los derechos fundamentales de nifios, nifias y adoles-
centes consagrados en la Constitucion Nacional y en el derecho internacional de
los derechos humanos.

Alafecha gran parte de las provincias argentinas han reformado o bien dictado por
primera vez leyes dirigidas a regular, en el ambito local, la condicidn juridica de la
infancia conforme los estandares internacionales incorporados a la Constitucion
Nacional. Se trata, con mayor o menor éxito, rigurosidad técnicay claridad concep-
tual, de Mendoza’®, Chubut”, Neuquén™, la Ciudad Autonoma de Buenos Aires”™,
Tierra del Fuego, Rio Negro’®, Salta”, San Juan’®y Provincia de Buenos Aires’,
ésta en una particular situacion juridica, ademas de Misiones®®, Jujuy®', Chaco®y

Cordoba®.

72| ley de Mendoza n° 6.354 del 7 de diciembre de 1995 fue la primer ley provincial a partir de la ratificacion de la Con-
vencion Internacional sobre los Derechos del Nifio.

73 Ley 4.347 de Proteccion integral de la nifiez, la adolescencia y la familia, del 16 de diciembre de 1997.

74 Ley 2.302 de Proteccion integral del nifio y el adolescente, aprobada el 7 de diciembre de 1999.
75 Ley 114 de 1998.

76 Ley 3.097 de Proteccion integral y promocién de los derechos del nifio y del adolescente.

7T Ley 7.039 aprobada el 8 de julio de 1999.

8 Ley 7.338 de Proteccion integral de los nifios y adolescentes, aprobada el 5 de diciembre de 2002, que derog0 la
anterior ley 1.156.

79 En la Provincia de Buenos Aires se aprobaron dos leyes: laley 12.607 y la ley 13.298 que en lineas generales son simi-
lares a las otras leyes provinciales anteriores.

Esta provincia presenta el caso més curioso de resistencia al cambio, sélo comparable con la situacién que se ha dado en
Guatemala. En efecto, la entrada en vigencia de laley 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 Piblico Provincial, medida cautelar que tardé
més de dos afios sin que se resolviera sobre fondo del asunto. El conflicto, bdsicamente, se reducia a la desjudicializacion
operadaen la ley de cuestiones vinculadas con la proteccion a los nifios. En la préctica, ello significaba que los Tribunales
de Menores de la provincia continuaran aplicando el Decreto-ley 10067, retuvieran las competencias asistenciales —trans-
feridas por la nueva ley a los municipios—y no aplicaran los derechos y principios emanados de la Convencidn, 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 rechazd la accion, mientras la Legislatura
sigui6 aprobando leyes que prorrogaban la vigencia del Decreto-Ley 10.067, hasta que nuevamente aprob6 una ley, la 13.298,
cuya vigencia también fue suspendida por una nueva medida cautelar solicitada por la Procuradora General. Como ocurrié con la
ley 12.607, el tema de fondo no se resuelve y mientras tanto los nifios y nifias de la provincia siguen esperando tener abogados
defensores, conocer la imputacion que existe en su contra por un 6rgano 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 existen— sino por imperativo
legal. Ver sobre el tema BeLorr, Mary, Un fallo tardio pero dichoso, cit., ps. 72-93.

80 Ley 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 3.883.

8114 ley 4.722 de “Proteccion a la Minoridad” aprobada el 4 de noviembre de 1993 expresamente adhirié a la ley aproba-
toria de la CDN n° 23.849 (art. 2). La Rioja aprob6 una ley de “Proteccién integral del nifio-a y del adolescente” n® 7590
el 20 de noviembre de 2003 que fue vetada por el decreto 991 del 5 de diciembre de 2003.
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Es interesante tener presente todas las materias en las que las provincias dictan leyes
que indirectamente regulan la condicion juridica de la infancia. En una sintesis apre-
tada, se encuentran las siguientes: 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 organicas
(defensa, ministerio ptblico, 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. Esta rapida resefia permite sefialar que so6lo
el dictado de una ley de proteccion a los derechos de nifios, nifias y adolescentes no
implica agotar el espectro normativo provincial dirigido a garantizar esos derechos.
Salvo que los legisladores provinciales se tomaran el trabajo de revisar todo el orden
juridico local y prepararan una especie de digesto de la condicion juridica de la infan-
cia, para luego corregir todos los problemas en una nueva ley que no dejara ningtn
aspecto fuera, es claro que no basta con el dictado de una ley de proteccion para
agotar las posibilidades legislativas vinculadas con la plena vigencia de los derechos
del nifio, ademads por supuesto de los problemas de implementacion.

Cierto es que “las disposiciones de la Constitucion Nacional son tan obligatorias
para las provincias consideradas en su capacidad legal, como para los individuos
congregados en el seno de cada una de ellas...” de modo que “la legislacion de
todas las provincias debe adaptarse y subordinarse a la Constitucion Nacional™*,
por lo que a partir de que este tema adquiere rango constitucional, las provincias
que cuenten con leyes violatorias del tratado estarian incurriendo en inconstitucio-
nalidad, por lo menos por omision. Pero lo curioso es que la mayoria de las nuevas
leyes provinciales fueron dictadas con anterioridad a la reforma, sobre la base de
asumir competencia positiva para legislar el tematal como lo habian venido haciendo
algunos estados provinciales, o0 como una oportunidad de legislar en un ambito
en el que no existian normas locales especificas, como ocurrié en otros, lo que
confirmaria la tesis de que las competencias para legislar en materias vinculadas
con la proteccion a los derechos de los nifios es competencia no delegada por las

8214 provincia del Chaco dictd una ley 4.369 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 (arts. 6, 7,

9, 53y siguientes) combinados con normas de garantia (art. 21, entre otros).

83 En el mismo sentido la provincia de Cordoba aprobd la ley 9053 el 30 de octubre de 2002 que revela una sofisticada
técnica legislativa —caracteristica de la provincia mediterrdnea—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 promocion y
garantia de derechos de nifios, nifias y adolescentes en general. Entre Rios (ley 9.324 y concordantes) y Santa Fe (ley
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 laley 10.903 y otros supuestos idénticos a los abordados por esa ley.
84 EsTraDA, Curso de Derecho Constitucional, t. Il1, cit., p. 98.
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provincias al gobierno federal y por lo tanto, parte del derecho publico local, por lo
menos hasta la ratificacion de la CDN.

De modo que si la afirmacion referida al atraso relativo de la Republica Argentina
respecto de la obligacion contraida al ratificar la CDN para adecuar el derecho interno
a este tratado —que recordé al comienzo— tiene algo de cierto a la fecha, tal como
dejé indicado mas arriba ello es solamente asi en relacién con el ambito federal y
respecto de algunos estados provinciales. Sobra decir que la adecuacion normativa
no implica que esas leyes nuevas hayan tenido efectivamente un impacto concreto
sobre la vida de los nifios y nifias de las respectivas provincias; las hay donde si
(Neuquén o Chubut, por ejemplo), las hay donde no (Salta, Jujuy, por ejemplo).

Si se observa el sistema legal vigente para personas menores de edad en el ambito
federal y en el nacional —lo que sea que ello hoy quiera significar, tema sobre el que
volveré mas adelante—, poco o nada se ha modificado la cultura tutelar inaugurada
por la Ley de Patronato de Menores en 1919, a pesar de algunos notables cam-
bios normativos ocurridos entre 1984 y 2000 que pudieron haber hecho presumir
cierto impacto concreto en la regulacion de la condicion juridica de la infancia en
la Argentina.

Esos cambios pueden resumirse en:

@ a) la modificacidn de la jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia de la
Nacion en materia de aplicacion directa de tratados internacionales de dere-
chos humanos;

b) la suscripcidn de tratados especificos de proteccion de derechos humanos,
en particular, la Convencion Internacional sobre los Derechos del Nifio;

c) lareforma constitucional que parti6 de esa nueva jurisprudencia e incorporé
esos tratados a la norma fundamental; y

d) también consecuencia de la reforma constitucional, laautonomia de la Ciudad
de Buenos Aires®, que a su vez, en lo que interesa aqui, determing:

—el fin de los edictos policiales;

—el dictado de una norma especifica que regulara los derechos de la infan-
cia en la Ciudad; y

— el dictado de las normas contravencionales y la creacion de la justicia
local portena.

85 En adelante la Giudad. “Articulo 129. La ciudad de Buenos Aires tendrd un régimen de gobierno auténomo, con faculta-
des propias de legislacion y jurisdiccion, y su jefe de gobierno serd 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.

Enelmarcodelodispuestoen estearticulo, el Congreso de laNacidn convocard 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”.
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Como se vera mas adelante, de todos estos cambios relevantes —que por cierto, han
sido analizados profusamente— el nico del que puede afirmarse que ha producido
unatransformacion normativa significativa en la relacion entre el Estado y la infancia
es el referido a la autonomia de la Ciudad de Buenos Aires, en el que me concentraré
con cierto detalle porque es el nivel donde se advierten cambios concretos al nivel
de las practicas. No considero que la inclusion de la CDN en la Constitucion haya
tenido mayor impacto normativo; si tal vez politico o comunicacional. Esto porque
aun antes de la reforma constitucional y en particular a partir de 1990 cuando la
CDN entr6 en vigencia para el pais, la contradiccion de las prescripciones del tra-
tado 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 limitado a la cuestién de la interpretacion
o alcance del tratado, lo que hubiera constituido un supuesto de lo que los autores
llaman cuestion federal simple. Ninguno de estos casos ocurri6 en la realidad pero
que no se haya planteado la cuestion de laCDN y |as leyes que la violaban por accién
u omision con anterioridad a la reforma del afio 1994 no significa que no haya exis-
tido la posibilidad de hacerlo. Es no obstante interesante preguntarse por qué ese
litigio no fue intentado.

El ejemplo de la Ciudad Autdnoma de Buenos Aires sirve para probar la tesis prin-
cipal de este estudio: el impacto directo de la CDN en el orden legal en la Argentina
se encuentra en el @mbito provincial. Luego de la reforma constitucional y a partir
de la autonomia de la Ciudad de Buenos Aires, ésta asumio facultades para legislar
en materia de proteccion de derechos de nifios y nifias y dict6 la ley 114. Al no haber
mas territorios nacionales y haber la Ciudad asumido esta competencia —por otro
lado no prohibida por la ley 24.588 de “Garantia de los intereses del Estado Nacional
en la Ciudad de Buenos Aires”, conocida como “Ley Cafiero”—, formalmente la ley
10.903 de Patronato de Menores perdio ambito territorial de aplicacion. Ademas,
seglin lo establece la propia ley local n° 114 se encuentra derogada®®.

Esto no significa que en la préctica el gobierno nacional haya cesado su intervencion
en el &mbito local. Este contintia actuando sobre la base de la derogada ley 10.903,
a través de sus drganos judiciales (jueces de menores y de familia de la justicia
nacional). Esto se explica porque por el modo en el que se ha producido la autono-
mia portefa, las cuestiones referidas a la justicia no podrian ser reguladas por la
legislatura local y por ese motivo la ley 114, en ciertos aspectos, esta incompleta.
Pero es evidente que estas intervenciones tutelares en el @ambito local son de facto,
ya que la proteccion a los nifios se ha desjudicializado en el @mbito local, porimperio
de laley 114, aun para los casos de nifios y nifias autores o victimas de delitos.

86 Clausula transitoria segunda. Ibidem.
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Por otro lado, aun si se aceptara que la ley 10.903 de Patronato de Menores es una
ley nacional, pero es contrariaala CN, ésta no podria tener primacia como ley nacio-
nal sobre las provinciales de signo diferente. Por este motivo es incorrecto que un
juez de la Ciudad Auténoma de Buenos Aires aplique la disposicion tutelar prevista
para autores o victimas de delitos o contravenciones en la ley nacional 10.903, tal
como lo ha resuelto adecuadamente la Camara de Apelaciones local®’.

La contradiccion es alin mas evidente en los casos de nifios y nifias acusados o vic-
timas 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 alos menores de edad® —que se ha mantenido con ligeras variantes
en todas las versiones del Codigo Contravencional desde su primer redaccion— ha
significado 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 justi-
cia 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 10.903). Ya he sefialado que
aun 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 intervencién de estos juzgados penales en cuestiones meramente sociales.
Como se ha sefialado en otra oportunidad, muchas de estas causas “asistenciales”
son ahora materia de intervencion de los juzgados nacionales de familia, a través
de la medida cautelar de proteccion de persona o bien por aplicacion de la ley de
violencia familiar; pero aun admitiendo el aumento de la intervencion de estos juz-
gados no penales, la transformacion que se ha dado en el dmbito local en términos
de reduccion del control social formal del Estado en cuestiones de proteccion de
nifios y nifias merece ser destacada®.

87 ¢f. causa 1101/CC/01, M. N. R. s/art. 71 s/apelacion, Sala Il, resuelta por sentencia 1294 el 20 de diciembre de
2001.

88 Art. 11 del Caodigo Contravencional vigente.

8950brela despenalizacion de infracciones penales de menor envergadura conforme los estdndares internacionales ver
BeLorr, Mary, Algunas confusiones en torno a las consecuencias juridicas de la conducta transgresora de la ley penal en
los nuevos sistemas de justicia juvenil latinoamericanos, en Adolescentes y responsabilidad penal, Ed. Ad-Hoc, Buenos
Aires, 2001, ps. 29-70.

90 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 insélitos conflictos al interior del Ministerio Publico tutelar asi como
la desconexion entre los multiples actores piiblicos dentro del ambito del Ejecutivo que tienen por mision velar por la plena vigen-
cia de los derechos de nifios y nifias en el dmbito local dan cuenta de la inadecuacion institucional del disefio adoptado pese a la
claridad conceptual y politica de los operadores en términos del derecho internacional de los derechos humanos.
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IV. Competencias sobre las que debe legislar el
congreso federal en materia de proteccion a la infancia

El estado de la reforma legislativa a nivel nacional en materia de infancia presenta
un panorama profusoy variado en términos de propuestas, desconocido hasta hace
algunos afios atrés. El Congreso nacional cuenta en la actualidad con varios proyec-
tos de leyes presentados, algunos con avanzado estado parlamentario, proyectos
que representan distintos modelos normativos y concepciones de la infancia y de
su condicion juridica.

Llama la atenci6n la manera en la que la discusion sobre la adecuacion del derecho
interno a los estandares internacionales en la Argentina reproduce el antiguo autismo
tutelar en el sentido de que sélo se consideran parte de ese proceso los proyectos

vinculados con el régimen penal de menores o bien con una ley de proteccion de
derechos del nifio (lo que sea que ello abarque), pero no todos los otros proyectos

y leyes que—al igual que en las provincias—, no versan explicitamente sobre “protec-
cion de derechos del nifio” o “régimen penal de menores”, pero tienen consecuencias
sobre la condicion juridica de la infancia, tales como reformas a normas de fondo y
forma (con el limitado alcance que ahora tienen, s6lo para los tribunales nacionales
con asiento en la Ciudad Autonoma de Buenos Aires y los tribunales federales).

Excluido entonces todo el cuerpo normativo relacionado con la condicion juridica
de la infancia pero que no se asume explicitamente como orientado a la adecuacion
del derecho interno a la CDN —y que por esta raz6n no es materia de este estudio—,
subsisten dos dreas en las que en el Gongreso nacional se discuten proyectos rela-
cionados con derechos de nifios y nifias, determinadas otra vez por la antigua legis-
lacion tutelar: por un lado, una ley que derogue la Ley de Patronato de Menores
(va derogada, por las razones mads arriba explicadas) dirigida a la proteccion de
los nifios; por el otro, una ley que derogue el régimen penal de la minoridad (leyes
22.278/22.803) y lo reemplace por un sistema compatible con los articulos 12, 37
y 40 de la CDN.

Respecto de los proyectos que, sobre la base del argumento de la necesidad de
derogar la ley de Patronato de Menores, proponen regimenes de proteccion inte-
gral de derechos de nifios y nifias, ha habido diversos desde la aprobacion de
la CDN, cada vez mas orientados en la linea de las nuevas leyes provinciales y
latinoamericanas.

Por las razones desarrolladas mas arriba resulta claro que el Congreso Federal
s6lo podria legislar sobre este tema de manera muy limitada. Las provincias han
asumido el tema y han dictado sus leyes de proteccion a los derechos de nifios y
nifias. El mandato emanado del art. 75, inc. 23, CN, en el sentido doble de legislar
y promover medidas de accion positiva y de dictar un régimen de seguridad social
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especial e integral para proteger a los nifios desamparados —salida que encontrd el
Constituyente para ampliar derechos al estarle vedado modificar los primeros treinta
y cinco articulos de la Carta Magna— provee la justificacion a partir de la cual podria
el Congreso plantear su ley marco de proteccion a la infancia. En otras palabras, sila
discusion se plantea en términos tradicionales, como derecho sustantivo y adjetivo,
el Congreso parece estar mas limitado que si se la plantea en términos de garantias
de derechos fundamentales.

En definitiva, ¢sobre qué podria y deberia legislar el Congreso nacional?

Talvez unaley federal en este tema pueda ser (til por razones politicas paraimpulsar
la reforma en aquellos estados provinciales que atin no la han llevado a cabo o que
lo han hecho con estandares diferentes de los consagrados por los instrumentos
internacionales de rango constitucional; pero en este caso la ley deberia simplemente
serunaley marco que estableciera las lineas generales que deben guiar las politicas
de proteccion y promocion de derechos, pero no mucho mas. Una ley que dijera
como tienen que ser las leyes que regulen la condicion juridica de la infancia en el
pais y sobre todo las caracteristicas de su proteccion especifica para el caso en el
que las politicas universales no lleguen a tiempo podria tener un impacto simboélico
y pedagdgico, tal vez hasta politico, significativo.

Por otro lado, podria ser Gtil para crear por ley el organismo rector de las politicas
publicas de infancia en el pais, en coordinacién con las provincias (esta claro que
no son politicas federales en el sentido estricto del término), ya que el existente fue
creado por un decreto presidencial. Podria ser una oportunidad para transformar
sustancialmente una institucionalidad inadecuada, ineficiente y muy costosa; pero
es verdad que ello también puede llevarse a cabo por otro decreto presidencial, aun-
que la creacion por ley de una nueva ingenieria institucional en la materia seria el
escenario deseable, dado que en el presente puede afirmarse respecto del Consejo
Nacional de Nifiez, Adolescencia y Familia —a pesar de todas las transformaciones
de su denominacion— aquello que se denunciaba hace setenta afios respecto de la
vieja sociedad de Beneficencia:

“Se han realizado pues los ideales que guiaron a Rivadavia a fundar la socie-
dad de Beneficencia. En la época actual, es una institucion anacrénica que ha
terminado su mision™".

La cuestion de la ingenieria institucional sobre la que debe concretarse la nueva
forma de relacion entre el Estado y sus nifios no es menor. De hecho muchas pro-
vincias que han dictado nuevas y excelentes leyes en términos de desarrollo de los
mejores estandares internacionales, no han logrado transformar la vieja instituciona-
lidad, sobre la que se intenta hacer funcionar a la nueva legalidad. Los desaciertos,

91 Giménez, Angel M., Por la salud fisica y mental del pueblo, Buenos Aires, 1932-38, t. Il1, citado por Recalde, Héctor, Beneficencia,
asistencialismo estatal y prevision social, t. 1, Centro Editor de América Latina, Buenos Aires, 1991, p. 90.
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fracasos y frustraciones que esta situacién genera pueden ser imaginados sin difi-
cultades.

Aveces se argumenta que el dictado de esta ley permitiria derogar normas procesales
contrarias ala CDN, como pueden ser aquellas del Cadigo Procesal Givily Comercial
de la Nacion que regulan la medida cautelar de proteccion de persona®; pero para
realizar esta reforma no hace falta una ley de proteccién de los derechos de nifios
y nifias, ya que esa problematica medida cautelar en la que el juez de familia opera
con niveles discutibles de discrecionalidad no sélo se relaciona con nifios y nifias.

Finalmente, aunque sélo tenga efecto declarativo, la derogacion expresa por ley
del Congreso de la ley 10.903 de Patronato de Menores resolveria una discusion
agotada juridica y politicamente.

En conclusidn, el Congreso nacional no esta obligado a dictar una ley federal de
proteccion de derechos de nifios, nifias y adolescentes, aunque puede hacerlo en la
linea de reglamentar tratados internacionales con pautas precisas para los gobier-
nos provinciales, lo que a su vez podria tener efectos beneficiosos por los motivos
arriba indicados (art. 75, inc. 23, CN).

Por otro lado, més alld de la discusion en torno de la necesidad o no de que el Con-
greso dicte una ley de proteccion de derechos de nifios y nifias®®, resulta imprescin-
dible que éste dicte una ley en el area penal de menores o en otros términos, que
regule la respuesta estatal al delito de los menores de edad. En la medida en que
se entienda que esa respuesta no es materia penal, las provincias podrian legislar
sobre el particular (como lo han hecho histéricamente para los no punibles menores
de dieciséis afos con absoluta discrecionalidad); pero es claro que las cuestiones
relativas a la responsabilidad penal y a las consecuencias juridicas de esa respon-
sabilidad son materia penal y por lo tanto deben ser reguladas por el Congreso de
la Repablica. Por este motivo la exclusion formal® de la aplicacion de la pena de
adultos que se ha hecho absolutamente respecto de las personas menores de dieci-
séis afos —y relativamente respecto de los comprendidos entre los dieciséis y los
dieciocho afios—, se hizo mediante una ley del Congreso nacional.

Los problemas constitucionales de todo tipo que caracterizan a este régimen especial
penal para menores de edad han sido suficientemente analizados y pocos discuten ya
que se aplican en el pais normas invalidas (si bien no han sido formalmente declara-
das como tales): Ias leyes denominadas “tutelares” se contraponen en varias de sus

92 arts. 234 y concordantes del CPCC Nacion.

93 El debate enla Argentinaestd alafechaplanteado enlos siguientes términos: se aprueba un régimen penal especial con-
forme los estandares internacionales siy s6lo si se aprueba una ley de proteccion. El significado de esto no va mas allé de
provocar un efecto politico superficial. Como se ha indicado, desde el punto de vista normativo no tiene mayor sentido.

94 Formal en el sentido de que el llamado sistema tutelar para menores no punibles, opera, como todo el sistema tutelar,
materialmente como derecho penal aunque sin las garantias que acompanan y limitan en todo estado democratico de

derecho el ejercicio de las facultades punitivas estatales.
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disposiciones a los derechos y garantias reconocidos por la Constitucion nacional
y por los pactos internacionales de derechos humanos incorporados a ella. Dentro
de estas contradicciones debe destacarse que estas leyes contradicen lo normado
por la CDN ya que fijan la mayoria de edad penal a los dieciséis afios, por debajo de
los dieciocho que segun la CDN distinguen el trato legal entre adultos y nifios. Ello
permite la aplicacion del sistema penal de adultos a partir de esa edad (dieciséis
afios), con un régimen procesal especial y causas de exclusion de la pena para la
franja de quienes tienen entre dieciséis y dieciocho afios no cumplidos y son encon-
trados responsables de haber cometidos delitos reprimidos con pena de mas de
dos afios de prisidn (excluidos los delitos de accién privada o reprimidos con pena
de multa o inhabilitacion) %.

Lamanera de adecuar el derecho interno a los estdndares internacionales es —como
he sefalado muchas veces— a esta altura, luego de quince afios de reformas simila-
res en el resto del continente, una tarea sencilla desde el punto de vista técnico. De
hecho, existen muchos proyectos de ley que reproducen casi literalmente el primer
proyecto de ley que introdujo esta perspectiva en el Congreso de la Nacion, presen-
tado por el Ministerio de Justicia de la Nacion en el afio 2000°.

Finalmente, la relacion entre reforma a nivel federal y provincial es clara. El caso
del régimen penal para menores es harto ilustrativo. Si se establece que el Estado
renunciard a intervenir coactivamente cualquiera que sea el argumento de justifica-
cién de la coaccidn estatal, entonces la materia deja de ser penal y como proteccion
puede ser legislada por las provincias. Si no, ello no es posible.

V. Conclusiones

La Constitucion de la Nacion Argentina no se ocupd en particular de los derechos de
los nifios sino hasta recientemente, cuando se incorporaron a ella tratados de dere-
chos humanos ratificados por el pais. Por ese motivo no es posible analizar desde
entonces la materia aislada de la discusion mas general del estatus constitucional
de los otros derechos humanos incluidos en el art. 75, inc. 22, CN.

Si bien a nivel constitucional el tema siempre estuvo ausente, fue materia de regu-
lacion infraconstitucional desde hace mas de ochenta afios, tanto por el Congreso
federal cuanto por las legislaturas locales. Eso explica la curiosa situacion del pais
desde el punto de vista del proceso de adecuacion de su derecho interno (federal y
provincial) ala CDN: por un lado presenta un escandaloso atraso legislativo a nivel

95 Art. 1 de la ley 22.278-22.803.

96 Sobre las caracteristicas de los nuevos sistemas de justicia juvenil latinoamericanos ver Beloff, Mary, Los sistemas
de responsabilidad penal juvenil en América Latina, y Beloff, Mary, Algunas confusiones en torno a las consecuencias
juridicas de la conducta transgresora de la ley penal en los nuevos sistemas de justicia juvenil latinoamericanos, cit.,
2001, ps. 29-70.
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nacional pero por el otro revela un avance sustancial a nivel provincial, siempre en
el plano normativo.

Por otro lado, el tratado ha tenido un significativo impacto a nivel discursivo que se
extiende a lo largo y ancho del pais. En efecto, la CDN es desde hace algunos afos
invocada regularmente por los tres poderes del Estado federal y a nivel provincial
para llevar adelante lo que consideran que éste implica en términos de derechos de
ninos y ninas, con resultados diversos debido a la vaguedad y ambigiiedad que en
muchos temas presenta la CDN’.

En el disefio constitucional argentino, la opcién por un sistema federal impone que
los poderes provinciales sean la regla y los federales la excepcion; de manera que
en principio las reglas de garantia, promocion y proteccion de derechos de nifios y
nifias son competencialocal. Asilo han entendido gran parte de las provincias desde
hace décadas, aun antes de la aprobacion de la CDN. Las nuevas leyes provinciales
proponen—con mayor o menor acierto técnico—algunos mecanismos de exigibilidad,
redisefios institucionales y pleno respeto de todos los derechos fundamentales de
todos los nifios, hasta los dieciocho afios; pero es evidente que estas leyes no pue-
den modificar la ley penal vigente que permite condenar como adultos a nifios. Es
el Congreso de la Naci6n el 6rgano encargado de resolver ese problema.

Probablemente el principal impacto de las reformas a nivel local se encuentra, con-
cretamente, en que en muchas provincias se ha logrado, por un lado, desjudicializar
situaciones vinculadas con la ausencia o ineficacia de politicas sociales dirigidas a
apaliar los efectos devastadores de la pobreza; y, por el otro, brindar de garantias
procesalesy sustantivas a los nifios y adolescentes que tienen alguna clase de con-
tacto con el sistema de justicia (presencia de abogados defensores, recursos, uso
minimo de la privacion de libertad, reclamos por la via de amparos, efectividad del
derecho a ser oido, no separacion del ndcleo familiar salvo en casos extremos, etcé-
tera). Pero no se ha producido alin una reconversion institucional efectiva dirigida
a transformar sustancialmente las histdricas politicas tutelares asistencialistas y
filantropicas en politicas publicas universales o especificas planteadas desde un
enfoque de promocion de la ciudadania plena de la infancia.

Algunas cuestiones que deberian luego de quince afios ser rediscutidas son, por
ejemplo, cudles son las areas vinculadas con la proteccion de derechos de nifios y
nifnas en las que no tiene que intervenir el Poder Judicial. El reclamo por la judicia-
lizacion de los derechos econémicos, sociales y culturales puede dar la respuesta.
Proteccion y asistencia especial no es sindnimo de “Patronato de menores”. Fue
sinénimo hace cien afios; pero ya no lo es mas. Ello no significa que eventualmente
no existan casos en los que haga falta la intervencion de un juez para garantizar un

97 pl respecto ver Beloff, Un modelo para armar jy otro para desarmar!, cit., ps. 1-46.
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derecho de tercera generacion a un nifio. El problema es definir el estandar y no con-
fundir politicas pablicas con activismo judicial. En el mismo sentido, dar contenido
cierto a categorias de la CDN como interés superior del nifio 0 a expresiones que
se repiten tanto vaciadas de contenido como “proteccion integral”, es fundamental
para que una nuevay mejor condicion juridica de la infancia se concrete sobre la
base de conceptos claros y con contenido, acuerdos politicos basicos y principios
comunes, no sobre la base de esldganes.

La falta de articulacion tanto al interior del Estado cuando de los sectores de la
sociedad civil, y de ambos entre si explica parte de la lentitud del cambio. Ni los
unos ni los otros han logrado hasta la fecha generar espacios a partir de los cuales
se alcancen consensos basicos respecto de como se debe implementar la reforma
legal, con qué contenido, como debe darse la reforma institucional, etcétera.

La construccién de una nueva condicion juridica de la infancia en el pais requiere
una revision completa de los sistemas legales federal, provincial y municipal -y, en
las esferas de la competencia de cada uno de esos sistemas, en las materias civil,
penal, comercial, administrativa, laboral, procesal— para concretar los compromisos
internacionales asumidos por el pais y subirse al tren de la historia en este tema.

Este articulo comienza con una pregunta acerca de por qué persiste en la Argen-
tina la cultura tutelar, espectro del pasado. Cuando la primera ley de proteccion de
menores desamparados del continente fue aprobada, el pais se encontraba entre
los mas prdosperos del orbe y como tal constituia una promesa y un destino. Polo
de atraccion de inmigrantes que, seducidos por la posibilidad cierta del progreso a
través del esfuerzo personal, contribuyeron a construir la Nacion, ninguno de ellos
podria haber sospechado que el pais elegido para construir una nueva vida atrave-
saria, una centuria mas tarde, la peor crisis econoémica de su historia y revertiria la
tendencia de los flujos migratorios. Del mismo modo, aquellos que entonces dise-
fiaron e implementaron la “moderna” institucionalidad tutelar no pudieron siquiera
haber sospechado los resultados perversos de tales leyes pero sobre todo, su
permanencia en el tiempo. Esta permanencia puede tal vez ser explicada como una
metafora de la declinacion del pais. Hoy sabemos que esa promesa no se cumplio
y que cientos de miles de descendientes de aquellos que creyeron en el futuro que
podrian forjar en el Rio de la Plata lamentan que los barcos de sus abuelos no hubie-
ran llegado a otros puertos, mas al Norte. La vieja cultura tutelar sigue en pie, como
aquellos edificios de comienzos de siglo que fueron iconos de la modernidad portefia
y nos recuerdan un pasado en el que la atencién de por lo menos parte de la clase
dirigente y de los recursos publicos eran destinados a atender los problemas de la
infancia desvalida. Hoy esas estructuras normativas —inconstitucionales y vacias
de contenido— nos recuerdan la imperiosa necesidad de reformar normas, institu-
ciones y practicas obsoletas, con otra vision pero con el mismo entusiasmo, rigor
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y efectividad que tuvieron aquellos que, hace casi una centuria, crearon el complejo
tutelar en la Argentina.
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IGUALDAD EDUCATIVA Y SOCIEDAD DEMOCRATICA.

CARLOS PENA GONZALEZ*

En las palabras que siguen, y en un lapso que no excedera, espero, los cuarenta minu-
tos, haré el intento de dilucidar qué relaciones median entre los ideales de igualdad
educativa, por una parte, y los principios subyacentes a una sociedad democrética,
por la otra. Se trata, como es féacil advertir, de un tema que supone darse a la tarea
de responder, en términos generales, dos preguntas distintas, una normativa y la
otra empirica. ¢;Qué demandan los ideales democraticos del sistema educacional?
Esa es la pregunta normativa. ;Estd a la altura de esos ideales el sistema educa-
cional de nuestro pais? Esa es, me parece, la pregunta empirica. En lo que sigue,
intentaré esbozar una respuesta a cada una de esas preguntas. Espero mostrar, de
cara a ellas, que la escuela es la promesa que una sociedad democréatica formula
a los recién venidos a este mundo, que su lugar en la escala social dependera de
su esfuerzo y no, en cambio, de su cuna, y que la escuela en Occidente -a pesar de
todas las dificultades que la literatura ha logrado detectar- se ha esforzado por ser
@ fiel a ese ideal. Hacia la segunda parte de esta exposicion, intentaré dilucidar si las
politicas educacionales en Chile, han estado o no a la altura de ese desafio.

Voy a comenzar, sin embargo, un poco lejos. Voy a comenzar examinando los ori-
genes mas obvios de la desigualdad entre los seres humanos.

Los seres humanos venimos al mundo provistos de muy diversas dotaciones o
recursos. Algunas de esas dotaciones son naturales y podemos llamarlas, también,
innatas. Por ejemplo, algunos seres humanos comparecen entre nosotros provistos
de un especial talento o, a la inversa, los acompafa una grave discapacidad. Otras
de esas mismas dotaciones son, sin embargo, sociales y no se relacionan, como las
anteriores, con el azar natural, sino con la pertenencia familiar o la cuna en la que
cada uno comparecio al mundo. Alguno, por ejemplo, naci6 en una familia en la que,
durante generaciones, se acumul6 el prestigio y el poder. Otro, en cambio, vino a este
mundo en unacuna que estuvo siempre al margen de todo privilegio, una cuna, pudié-
ramos decir, desprovista de toda ventaja. Algunos de los recién venidos a este mundo
nacen, por decirlo asi, principes, y otros, en cambio, mendigos. La vieja pregunta de
Rousseau -sobre cudl es el origen de la desigualdad entre los hombres- tiene hoy dia
una respuesta aproximada. Ella deriva, hasta cierto punto, de la herencia natural y

* Abogado, Vicerrector Académico de la Universidad Diego Portales. Este articulo tiene su origen en la ponencia presentada
por el autor en el Seminario Internacional “Politicas Educativas y Equidad” realizado en Santiago de Chile en Octubre de
2004 cuyas actas fueron publicadas por la Fundacion Ford, UNESCO, UNICEFy la Universidad Alberto Hurtado, 2005.
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de la herencia social que a cada uno le tocé en suerte. Ambas distribuyen, a veces
en magnitudes muy disimiles, los recursos simbdlicos y los recursos directamente
econdémicos. Cada uno de nosotros es portador de una cierta cantidad de capital social,
simbdlico o directamente econémico, de cuyo monto y manejo dependera nuestro lugar
en la escala social y de la posibilidad de llevar a cabo una vida de autorrealizacion o,
en cambio, de sometimiento y subordinacidn. La naturalezay la historia, para decirlo
en otras palabras, introducen diferencias entre los seres humanos, diferencias en
recursos, en prestigio y en poder. La naturaleza y el mundo social, el azar natural y la
historia, nos dotan de oportunidades o nos privan de ellas.

La vida social es histdricay estd, por eso, muy lejos de ser una ruleta. En una ruleta
-una imagen frecuente en la teoria social que han usado desde Rawls a Bourdieu-
usted puede ganar recursos en un instante y, en el momento siguiente, perderlo todo
y asi sucesivamente de manera que en ella propiamente no hay, como digo, historia,
sino una sucesion discreta de instantes distributivos que carece de memoria. En
una ruleta existe, pudiéramos decir, una justicia perfectamente procedimental: si no
hay trampas, cada uno tiene una oportunidad igual de quedarse con los recursos.
La ruleta ofrece una imagen bastante precisa de esa competencia perfecta que a
veces nos hipnotiza; en ella existe una irreprochable igualdad de oportunidades, un
mundo sin inercia, sin acumulacion, sin transmision hereditaria de las posesiones,
en el que cada momento o cada jugada, si ustedes prefieren, es perfectamente
independiente del anterior.

Sabemos, sin embargo, que la vida social no es una ruleta. Para que lo fuera, cada
generacion deberia redistribuir de nuevo la totalidad de los recursos; pero sabemos
que eso no es posible. En vez de ser una sucesion de instantes discretos, separados
los unos de los otros -cada uno comenzando, cada vez, de nuevo- la vida social
posee una historia y procede por acumulacion.

Por supuesto no se trata de una acumulacion solamente economica. Si bien nos
gusta creer que la acumulacion historica de las diferencias, es una acumulacion de
titulos de propiedad o de posesiones fisicas, la verdad es que se trata también de
una acumulacion de eso que se ha llamado capital social y capital cultural. Si bien la
teoria econémica gusta describir las diferencias de recursos nada mas que en térmi-
nos monetarios, en términos de capital econémico, lo cierto es que las diferencias
de recursos adquieren muy disimiles formas en la vida social, y en base a ellas los
grupos sociales se distinguen y se diferencian unos de otros, distribuyendo el dinero,
es cierto, pero también el prestigio y el poder. A veces el capital econdmico se hace
mas igualitario; pero, entonces, la vida social se encarga de trasladar las diferencias
a esas otras formas de posesion que llamamos capital social o capital cultural, que
acaban, a poco andar, expresandose de nuevo en capital directamente econémico.
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¢Como debemos valorar esas diferencias? ¢Debemos asistir a ellas con el &nimo
tranquilo, confiando en que la naturaleza es, por motivos misteriosos, justa o debe-
mos creer que la sociedad corregira por si misma esas difer encias, como un fruto
natural del crecimiento y de la evolucién?

No es raro, por supuesto, encontrar en la historia algunos momentos en los que se
crey6 que la naturaleza era justa, y que su patron distributivo debia ser respetado.
En esos momentos se pensd que la validez de facto -como eran las cosas- coincidia
con suvalidez de iure - con cdmo debian ser esas mismas cosas -. Laidea de justicia
distributiva, por ejemplo, es presentada por Santo Tomas como una distribucion de
recursos sociales en base al mérito, pero el mérito no es, en la opinion de ese autor,
equivalente al desempefio, sino simplemente al lugar que cada uno tiene, de hecho,
enlasociedad (Santo Tomas, “Summa”, Tratado de la Ley). Asi como podemos creer
que las desventajas naturales son, en principio, correctas, también podemos pensar
que las ventajas sociales heredadas son justas, porque derivan de la pertenencia
familiar y del carifio y la especial relacion que existe entre los padres y los hijos.
En ambos casos, creemos que los hechos poseen una cierta fuerza normativa: las
cosas, en un muy amplio margen, son como deben ser.

No es ése, sin embargo, el punto de vista de la modernidad politica a cuyo amparo
surgio el ideal democratico.

El ideal democratico - un ideal que tal como lo conocemos hoy dia no tiene mas de
doscientos afios- se caracteriza, entre otras cosas, por privar de toda legitimidad
a la distribucion que efecttan la historia y la naturaleza. En vez de esforzarse por
establecer una continuidad entre nuestra vida social, por una parte, y la historia y
la naturaleza, por la otra, el ideal democratico, erige como fuente de normatividad,
a la deliberacidn colectiva, y como principio el igual respeto y consideracion, a que
los miembros de la comunidad politica tienen derecho. En otras palabras, el ideal
democratico cree que es el desempefio de cada uno, el esfuerzo y la imaginacion
que logren desenvolver los recién llegados, y no la herencia, el que debe decidir el
lugar que ocuparemos definitivamente en el mundo.

Gracias al ideal democratico, y al revés de lo que pensaba un autor como Santo
Tomas, hoy dia creemos que existe un abismo, una distancia casi insalvable entre la
validez de facto de las cosas y su validez de iure, entre como son las cosas y como, en
cambio, deberian ser. Intuitivamente pensamos —éste es el suefio de una sociedad
mas igualitaria- que los seres humanos, los hombres y las mujeres, poseemos una
condicion de igualdad esencial que debe expresarse también en las oportunidades
de realizar una vida conforme al propio discernimiento. La sensibilidad liberal, en
especial, piensa que los seres humanos poseemos independencia moral, es decir,
que cada uno esta provisto de la capacidad de discernir planes de vida y de ajustar
el conjunto de sus actos a ese plan. Por lo mismo, cada ser humano, al margen de
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cudl seasucunay su historia familiar, debiera contar con igual posibilidad de realizar
su vida conforme a su propia eleccion.

Sabemos, sin embargo, que el ejercicio pleno de nuestra igual condiciéon moral, se
ve empafiada por obstaculos provenientes de la desigualdad con que se encuen-
tran distribuidos los recursos y las capacidades. No parece haber nada de malo,
desde luego, en una distribucion de recursos desigual, cuando esa distribucién es
producto del talento o del mérito de las personas; pero se configura una situacion
moralmente reprochable cuando, como ocurre la mayor parte de las veces, y como
ocurre, sin ir mas lejos, hoy dia en nuestro pais, la desigualdad en recursos y en
capacidades actuales, es resultado de dotaciones iniciales inmerecidas, dotaciones
iniciales que no son producto del mérito o del talento, sino producto del azar natural
o de circunstancias involuntarias. Si usted posey6 una dotacion inicial igual a la de
su vecino, nada hay de malo en una desigualdad actual entre ustedes, si mientras
usted decidié ahorrar su vecino prefiri6 malgastar sus recursos. Una desigualdad
actual entre usted y su vecino, parece inadecuada, en cambio, si es resultado de
una mayor dotacion inicial que usted no merecia y que fue simplemente producto
del azar natural o de la cuna.

La pobreza , por ejemplo - una de las modalidades mads hirientes que adquiere la
desigualdad-, nos molesta y nos repugna, porque ella se traduce en que millones
de vidas humanas no alcanzan siquiera la posibilidad de ej