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Eepacio cedido a los organismoe
defensaree de log derechog humanoe

Movimiento Ecumenico por
los Derechos Humanos

Movimiento Ecaménico
Por los Derechos Humanos
Servicio Solidario de
Defensoria de Menores

La defensa del menor en
conflicto con la ley

Hace poco mas de 40 anos, un infor-
me de la Organizacion Mundial de la
Salud hacia notar que "existen pocos
campos en que se apliquen medidas
coercitivas més severas, sobre tan vaga
evidencia objetiva, como en el de la
delincuencia juverul'. Y esta situacién
no parece haber cambiado sustan-
cialmente en la Argentina de hoy, te-
niendo a la vista situaciones en que los
menores permanecen privados de su
libertad en institutos que no difieren
mayormente de las carceles, sin conde-
nay por periodos a veces méas prolonga-
dos que la pena que les hubiera corres-
pondido en el caso de ser mayores de
edad.

Una vision panoramica del estado
de situacion del conflicto entre los me-
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nores transgresores y el sistema minoril
permite comprobar que existe una rea-
lidad eompleja en la cual se manifies-
tan una serie de tensiones.

Alrededor de los menores se desplie-
ga una multiplicidad de demandas so-
ciales contradictorias.

(a) Algunas de ellas estdn dirigidas
directamente al sistema minoril (muy
especialmente, scbre la justicia de me-
nores), del que se reclama, por una
parte, mayor eficacia en términos de
control, y por otra la realizacién de una
misién rehabilitadora. Es obvio que es-
tos objetivos se contradicen, pero de
este modo se expresa la necesidad so-
cial de delegar la misién de segregar y
castigar la criminalidad de los meno-
res, dando lugar al mismo tiempo a la
conciencia difusa de que el joven
transgresor debe poder reintegrarse a
la sociedad, no recibir violencia, debe
recibir educacion, ete.

(b) Otras estdndirigidas a los meno-
res mismos, a través de la fijacién de un
“ambral” cualitativo de exigencia de
conductas que no se compadece necesa-
riamente con la evolucién de los niveles
de responsabilidad. De un lado de este
umbral, los hechos disvaliosos se consi-
deran genéricamente "travesuras in-
fantiles"; del otro, se exige una com-
prensién absoluta de la norma, como si
fuera posible un “salto” en el proceso de
internalizacion.

La reaccidn social al nivel de trans-
gresién esta ligada fuertemente al con-
texto socioeconémico:

(a) Sidamos por cierto que cuanto
mayor es la marginacién de un estrato
social mayor es el control institucional

“secundario” que sufre, comprobamos
que a medida que los jévenes como drea
social se ven afectados por procesos de
marginacién, se tornan cada vez mas
objeto de atencién de las instituciones
encargadas del control social, incluso
ensentido penal. En el interior del 4rea
juvenil, los estratos mds afectados por
este proceso son también aquellos si-
tuados més al margen.

(b) Por otra parte, a medida que las
condiciones de contexto socioeconémico
empeoran, se verifica un incremento
del nivel de transgresién (tanto en los
estratos marginales como en los
pauperizados)y, correlativamente, una
menor disponibilidad de medios para
responder adecuadamente a la situa-
cién.

El “efecto umbral’ que antes senala-
bamos se formaliza en la entrada de los
jévenes transgresores en el sistema ju-
dicial, coincidiendo el efecto del repro-
che social con el deseo de la sociedad de
que se materialice efectivamente una
sancién a la transgresién dentro del
sistema judicial.

(A partir de qué momento las con-
ductas antisociales comienzan a gene-
rar la accién del sistema judicial? El
Art. 1076 del Cédigo Civil considera a
los menores de diez anos no responsa-
bles por los perjuicios causados por
hechos calificados como delitos. Porotra
parte, la experiencia cotidiana muestra
que las acciones del sistema judicial por
hechos calificables como delitos comien-
zan a producirse formalmente en la
franja etaria de 12 a 14 afios.

Cuando un menor es imputado de
un delito, de acuerdo con la Ley 22278,



Servicio Solidario de defensoria de Menores

169

sélo serd perseguido penalmente si tie-
ne mas de 16 afios, pero en todos los
casos sera dispuesto por los jueces, en
virtud de la funcién tuitiva que la ley
les otorga.

;Qué implica la funcién tuitiva? La
disposicién judicial derivada de causas
penales y contravencionales tiene su
origen en el ejercicio del Patronato de
menores por parte del Poder Judicial,
que actlia en los supuestos en que un
menor acusado o victima de un delito se
encuentra «material o moralmente
abandonado o en peligro moral». Se
extiende a los casos de aquellos meno-
res que en razén de su edad y atendien-
do a politicas criminales no son someti-
dos a proceso debiendo verificarse si se
hallan en dichas condiciones de riesgo.
En todos estos supuestos el juez debe
disponerlos provisionalmente, pudien-
dohacerlo en formadefinitiva, por tiem-
poindeterminadoy hasta lamayoria de
edad.

La disposicién judicial tiende, en
teoria, ala proteccién de la personay de
los bienes del menor de edad, y en
funcién de ello el juez puede adoptar las
medidas que crea convenientes respec-
to del menor.

La implementacién de este aspecto
tuitivo que, también en teoria, se halla
disociado del proceso penal (y que en
adelante llamaremos “proceso tutelar”)
se basa en un difuso criterio protector y
edueativo pero entrafia en la realidad
serios riesgos de error cuyas conse-
cuencias imprevisibles pueden resul-
tar en un dano a la personalidad del
menor mucho més grave que el se pre-
tendia conjurar mediante su aplica-

cién. Los supuestos de esta interven-
cién tuitiva estin especificados en la
legislacién con unsentido tanvago que,
en la practica, la concepcién protectora
yedueativa inserta en el proceso minoril
desde su aparicién como categoria ad
hoc dentro del derecho ha servido, mas
alla de la intencién del legislador y de
los magistrados, para poner al margen
de estos procesos todo el sistema de
garantias que rige en los demads.

Es claro que el menor debe ser con-
siderado como sujeto procesal activo
del proceso tutelar, y no como un mero
objeto de mensura. En general, nada
puede decirse en favor de la estructura
mecanicista que lleva a considerar al
menor como unsubordinado y recipien-
te de la ley, convirtiéndolo en objeto de
proteccién y no ensujeto de creatividad
e iniciativas libres.

La dindmica de la sociedad contem-
pordnea ha convertido enuna falacia el
argumento de la protecciéno la asisten-
cia del menor como justificativo de una
subordinacién total, asigndndole el su-
puesto cardcter de receptor de las deci-
siones m4s o menos arbitrarias de los
adultos, basdndose en una supuesta
falta de madurez. Esta actitud de me-
nosprecio por la capacidad auténoma
del menor requiere una profunda modi-
ficacién. Para ello, es necesarioun cam-
bio radical en la concepcién y la
instrumentacién de las respuestas ade-
cuadas a la problemdtica del menor
infractor que, para entender y
reordenar los comportamientos
antisociales, parta del reconocimiento
de la persona del menor como sujeto de
derecho, no a través de expresiones
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programéticas de buenos deseos, sino
en normas legales concretas, para que
tal reconoci miento pueda ser exigido
en las précticas de los individuos y
entidades encargadas de la defensa de
dicho menor.

En efecto, no es posible, ni ética ni
juridicamente, imaginar al menor como
un objeto al que se mide, pesa y somete
mecdnicamente a un supuesto trata-
miento que apunta a modificar pautas
de su conducta. Y para evitar que esto
suceda en la realidad, es necesario res-
petar, con las formalidades del debido
proceso, las caracteristicas personales
y los derechos individuales del menor.

En consonancia con el reclamo so-
cial punitivo y facultados por la legisla-
cién vigente, los jueces adoptan medi-
das tutelares tendientes a la tan men-
tada y polémica “resocializacién” o
“rehabilitacién” del menor, constituyén-
dose en el nacleo al que tiende todo el
régimen de la minoridad.

Estas medidas, ademis de atenerse
estrictamente a un marco de
admisibilidad ética por encima de la
utilidad social, deben necesariamente
cefiirse al marco de la seguridad juridi-
ca.

Puesto que las medidas adeptadas
en el transcurso del proceso tutelar
pueden conducir (y en la practica es
verificable que lo hacen) a restricciones
en los derechos fundamentales del me-
nor ain mayores que las que implicaria
la aplicacién de sancién penal, no es
admisible su uso discrecional. En efec-
to, la aplicacién de tales medidas, ade-
mas de basarse en la evaluaciéon deta-
llada de las condiciones personales del

menor sometido a tutela, debe respetar
las exigencias del debido proceso (que
garanticen mediante su directa inter-
vencién el respeto a sus intereses); si
ello fuera posible, mucho mas cuidado-
samente, en atencién a la influencia
negativa que sobre el posterior desa-
rrollo de la personalidad del menor
puede tener la aplicacién de una medi-
da errénea.

El aspecto més grave de la restric-
cién de libertades individuales, la
internacién, opera en el sentido de la
despersonalizacién del sujeto, es decir,
no tiende a la integracién de su perso-
nalidad, precisamente por apartarlo de
su comunidad y no permitirle elaborar
sus propias dificultades. Este sistema
incoherente, con sus premisas de
“reeducacién”y “rehabilitacién”, segre-
ga y estigmatiza a los menores maés
débiles desde el punto de vista social,
“castigando” més a los que mayor pro-
teceidn requieren.

Pero también las restricciones me-
nos graves, que implican mandatos de
sujecion a las disposiciones del magis-
trado, pueden resultar, por su criterio
despersonalizado, en dafos trascenden-
tes a la personalidad del menor.

Debe senalarse, por otra parte, que
si las medidas adoptadas en el gjercicio
de las facultades de disposicién se lle-
van a cabo con fines de tratamiento del
menor, este adecuado tratamiento es
requisito esencial para la validez de
aquellas medidas. Por consiguiente,
debe reconocerse el derecho el menor a
impugnar las medidas de custodia a las
que esté sometido, sobre la base de que
no recibe en la practica ningin trata-
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miento especial.

El efectivo reconocimiento del me-
nor como sujeto de derecho y de las
consecuencias que comporta la restric-
cién de sus libertades individuales,
implica el reconocimiento del derecho a
defensa en el proceso tutelar. Ain cuan-
do se pretenda que las medidas adopta-
das como parte de las facultades
dispositivas del magistrado estén abso-
lutamente desligadas de su correlato
en el proceso instaurado alrededor del
hecho ilicito, es necesario advertir que
la garantia de defensa debe estar pre-
senteentodacircunstanciaenquehaya
posible afectacién de derechos. Ello es
asi porque dicha garantia no se refiere
exclusivamente al poder penal del Es-
tado; al contrario, la férmula compren-
de también al proceso civil, laboral o
administrativo, pues protege todo atri-
buto de la persona (vida, libertad, pa-
trimonio, ete.) suceptible de ser inter-
venido o menoscabado por la accién del
Estado.

La garantia de efectiva defensa ante
las medidas que puedan afectar los
derechos del menor no halla solucién
en la simple aceptacion de este princi-
pio. En este terreno, esindispensable la
intervencién delletrado defensor, pues-
to que el conjunto de garantias y activi-
dades procesales sélo adquieren signi-
ficado sustancial para la abrumadora
mayoria de las personas puestas ante
un tribunal si estdn asistidas por letra-
dos competentes que puedan invocar
efectivamente esas garantias. Por ma-
yor buena intencién que se ponga en
ello, los proceso judiciales resultan ne-
cesariamente técnicos: "pocos adultos

sin capacitacién legal puede influir en
ellos o siquiera entenderlos, y cierta-
mente los menores no pueden”

Adherimos en este sentido a los ar-
gumentos expresados por la Comisiéna
que pertenece la cita anterior, la que
senalaba al elaborarsuinforme finalen
1967 que "ninguna accién singular con-
tiene mayor potencial que Ia provisién
de asistencia letrada para logra justi-
cia procesal para los jévenes ante los
Tribunales de menores"; reconocia la
presencia del representante legal del
menor como "piedra basal de toda la
estructura de garantias que requiere
un sistema de minima justicia proce-
saby; y sefialaba que "en la etapa de
disposicion es donde aparece la oportu-
nidad de ofrecer planes de tratamiento
individualizado, y donde subyace el
peligro de que el poder coercitivo del
Tribunal sea aplicado sin adecuado
conocimiento de las eircunstancias".

Es indispensable formalizar el res-
peto porla autonomia de la voluntad de
los jévenes. Ello contribuird a:

(a) sentar mayores bases éticasenel
tratamientode menores, proporcionan-
do un marco de garantias de respeto a
la dignidad humana coherentes con el
nivel de demanda social sobre el com-
portamiento de nifios y adolescentes;

(b) moderar las tensiones contradic-
torias de demanda existentes entre la
autodefensa de la sociedad y la protec-
cién de los jovenes, permitiendo que la
voz de éstos se oiga efectivamente en el
sistema judicial; y

(c) generar un sistema de protec-
cién concretay efectivade las garantias
individuales de los menores 4



S
e el =
Ll L . : n” -sz{ﬂ-

Un jovencito transporta agua desde una fuente piblica hasta
su casa en Guayaquil, Ecuador. En América Latina, el 87%de
los habitantes de las ciudades tienen acceso a agua potable.
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