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Resumen

Este ensayo analiza la posiciéon de los menores de edad sujetos a ambitos criminales
en relacién con delitos por narcotrafico. Pondera el interés superior del nifio como
meta para un desarrollo y crecimiento saludable de nifios, nifias y adolescentes
considerados como victimas secundarias.
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1. Introduccion

En épocas en las que se encuentra en discusion la baja de la edad de imputabilidad
de los menores de edad —tema de gran sensibilidad-, es menester considerar ante todo
que, un nifio/a, por cuestiones de desarrollo cognitivo natural, suele responder y
reaccionar generalmente al contexto en el que se encuentra inserto, ya que no posee el
avance madurativo suficiente como para obrar absolutamente de forma independiente y
autéonoma. Esto genera una dependencia, en la mayorfa de las ocasiones, de los aportes,
ya sean materiales, verbales, econémicos, de alguna otra persona, que puede ser algun
familiar, o cualquier otro allegado con quien posea un vinculo afectivo y sea mayor de
edad —o no- que lo ayude, influencie o aconseje a actuar de determinada manera.

En consecuencia, sociolégicamente hablando, es altamente probable que un menor
que crezca en un entorno delictivo asuma tales circunstancias como normales y detente
tamiliaridad con el delito, siendo mas propenso a su comisioén y limitando de tal manera
sus posibilidades —laborales, sociales, vinculares- a futuro de escapar de dicha
cotidianeidad.

Sabido es que, en sociedades en las que las necesidades son mayores y las
posibilidades de crecimiento inversamente proporcionales, con estados poco presentes,
o presentes de manera ineficaz, las chances de caer en el mundo del delito afloran y se
acrecientan, generando raices que son dificiles de extraer luego y se propagan a las
futuras generaciones que asimilan tal entorno y por su vulnerabilidad, se ven afectados
por el mismo directa o indirectamente, contra su voluntad.

Al respecto, Emile Durkheim (2016), padre de la sociologia moderna y pionero en la
idea de que el delito y el entorno social son fenémenos relacionados, argumenta que los
individuos no actian de forma aislada. Su comportamiento esta determinado por el
entorno social y las normas que este impone o deja de imponer.

En entornos delictivos (barrios marginados, familias desestructuradas), las normas
pueden ser débiles o contradictorias, lo que incrementa las conductas desviadas,
especialmente entre menores que aun estan en proceso de formacion social.

Ahora bien, nuestra situacién como pais no es ajena a la realidad expresada,
encontrandonos en niveles de pobreza nunca alcanzados. Segun estudios realizados por
el Instituto Nacional de Estadistica y Censos INDEC), en base al relevamiento de la
Encuesta Permanente de Hogares (EPH), el primer semestre del 2024 el indice de
pobreza en Argentina es del 52,9%. Dentro del mismo, el 34,8% se trata de estratos
sociales de clase baja, pero con acceso a necesidades basicas. Por otra parte, el 18,1%
corresponde a niveles de pobreza extrema, es decir, indigencia, sin acceso a necesidades
basicas, en establecimientos de precariedad absoluta o ni siquiera —en la calle-, con los
peligros que ello conlleva. Por su parte, y a pesar de las ayudas sociales, volvi6 a
sobresalir la pobreza infantil con 66,1%. Asi, sobre poco mas de 11 millones de
menores de 14 afios, los datos sefalan que 7,3 millones viven en hogares pobres. Esto
significa que 2 de cada 3 de chicos menores de 14 afios viven en hogares pobres,
mientras 3 de cada 10 pobres (28,4%) de los pobres son menores de 14 afios.

Por el contrario, el 42,1% de la poblacién reviste caracter de clase media, y el 5%, de
clase alta, lo que provoca una alta desproporcionalidad en la distribucién de la riqueza
de nuestro pafs.
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Con el correr de los afios, pareciera no haber solucién al respecto, ya que, a pesar de
que serfa ingenuo afirmar que nunca hubo pobreza en nuestro pafs, la historia marca
que en la década de 1930 se comenzaron a instalar los primeros asentamientos
precarios en las grandes ciudades, consecuencia de la migracién de la poblacion agraria
a las urbes en busca de trabajo. A partir de entonces, la pobreza comenzé a crecer
exponencialmente con el correr de los gobiernos, hasta llegar a los nimeros actuales,
donde basta una simple recorrida por las ciudades para adentrarse en algin barrio —de
grandes densidades poblacionales- en donde la insatisfaccién de las necesidades basicas
se encuentra a la vista. Ello da muestra de politicas publicas poco eficaces, o
directamente de falta de politicas al efecto de paliar la problematica en cuestion,
pareciendo ser util la falta de recursos de la poblacion, a los fines de mantener en el
poder a ciertos sectores poderosos y en situaciéon de superioridad respecto a los mas
necesitados.

Ante dicho panorama, es necesario poner especial atencién en la situaciéon de los
menores de edad que, sin desconocer el hecho de que el delito se encuentra presente en
todos los estratos sociales, crecen en entornos precarios y delictuales que aumentan la
obligaciéon del Estado de asumir compromisos a los fines de garantizar que sus
derechos primarios y no sélo ellos —en la medida de lo posible-, se vean afectados lo
menos posible ante la comision de delitos por parte de sus padres/tutores vy,
principalmente, en caso de encontrarse los mencionados en estado de detencion, lo cual
provoca una situacion de vulnerabilidad atn mayor en el menor, por motivos evidentes
que hacen al empeoramiento de su crecimiento, ya que, si bien no habitan un ambiente
ideal, en tal caso se ven privados de sus vinculos paternos, lo que aumenta su soledad y
agrava su presente. El énfasis en los sectores sociales bajos se corresponde a una
desigualdad de oportunidades en relacién con las clases pudientes, que, si bien no son
ajenas al delito, tienen mayores posibilidades de paliar algunas de sus consecuencias a
través del acceso a ciertos servicios y beneficios —médicos, asistenciales, pago de
cauciones judiciales- que les otorga su situaciéon econémica.

Por lo tanto, es de suma importancia dejar por sentado que no es una cuestion de
estigmatizar a los sectores marginales como productores de delincuencia, sino de
comprender que las desigualdades y la falta de oportunidades sociales muchas veces
generan el crecimiento de las tasas delictuales, y la importancia de la intervencion estatal
para prevenir dicha situacién en nifios que involuntariamente terminan siendo victimas
de una sociedad desigual.

Resulta de gran importancia contar con equipos profesionales de diferentes ramas —
juridica, psicologica, médica, pedagdgica- a los fines de estudiar los casos activos, con la
mayor individualizacién posible, para dar una respuesta inmediata a esta problematica y
asf evitar consecuencias indeseables y muchas veces irremediables en nifios de temprana
edad y en plena etapa de desarrollo.

En este orden de ideas, este trabajo analizara la normativa nacional e internacional
vigente relativa a la minoridad, y se efectuara un estudio profundo con miras a buscar
posibles soluciones y aportes por parte del derecho a la problematica de los nifios,
cuyos padres se hallan en estado de detencion, con el objetivo principal de que no se
vean afectados sus derechos fundamentales, y el objetivo a largo plazo de reinsertarlos
en un mundo ajeno al delito, promoviendo su inclusiéon social, educativa, y laboral.

Se hace la aclaracién de que no se abordara la cuestion de nifios que delincan, sino
de menores cuyos padres delinquen, con los objetivos mencionados en el parrafo
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precedente, y analizando la problematica desde un enfoque juridico, aplicado a casos
concretos y posibles.

2. Marco normativo nacional e internacional

a. Constitucion Nacional Argentina

En primer lugar, atendiendo al orden jerarquico de la legislaciéon argentina,
corresponde comenzar con la normativa obrante en la Constitucién de la Nacién
Argentina y relacionada a la tematica del trabajo.

En tal sentido, en razén de la reforma del ano 1994, se hizo especial énfasis en los
derechos humanos de los sectores desprotegidos, se incorporé el articulo 75 inciso 23,
que establece la obligaciéon del Congreso de: "Legislar y promover medidas de accion
positiva que garanticen la igualdad real de oportunidades y de trato, y el pleno goce y
ejercicio de los derechos reconocidos por esta Constitucion y por los tratados
internacionales vigentes sobre derechos humanos, en particular respecto de los nifios

( >."
Este inciso no solo incluye a los menores de edad entre los grupos protegidos, sino

que también resalta la importancia de tomar medidas concretas para asegurar que
tengan igualdad de oportunidades y acceso a sus derechos fundamentales.

En efecto, otorga el deber obligatorio del Congreso de promover una legislacion
clara y determinante a los efectos referidos. Por lo tanto, se trata de una clausula
programatica del texto constituyente, ya que consiste en una regla constitucional no
autoaplicativa, que requiere del dictado de leyes o reglas ordinarias complementarias o
reglamentarias para entrar en funcionamiento?. No obstante, ello, hasta el dia de hoy es
una tarea pendiente del Congreso legislar sobre un régimen de actualidad que determine
los derechos y obligaciones de los menores de edad, principalmente como victimas
directas de la delincuencia, o indirectas a partir de la comision de delitos por parte de
sus padres, tutores, o familiares. En tal sentido, es posible afirmar que ante la presencia
de una obligacién constitucional para el Congreso de dictar las normas que
instrumenten una clausula constitucional programatica de cumplimiento obligatorio,
cabe constatar que la mora en hacerlo es un caso de inconstitucionalidad por omision
(Bidart Campos, 1987, en Sagués, 2012), que puede, en ciertos supuestos, ser suplida
por el Poder Judicial®.

Sin perjuicio de ello, dentro de los Tratados Internacionales de Derechos Humanos
a los que el inciso 22 del art. 75 le otorga jerarquia constitucional, se halla la
Convencion sobre los Derechos del Nifio (CDN), que es uno de los documentos mas
importantes en la proteccion de los derechos de los menores. Esta convencion
establece principios rectores como el interés superior del nifio, el derecho a la vida, el
desarrollo y la participacion, y el derecho a la proteccion contra la violencia y el
maltrato.

> Sagués, N. P. (2012). Manual de Derecho Constitucional (2da edicién actualizada y ampliada). Editorial
Astrea. Buenos Aires. P. 52

> Idem, p. 134
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En tal sentido, afirma que toda infancia tiene derecho a cuidados y asistencia
especiales, ya que, por su falta de madurez fisica y mental, necesita protecciéon y
atencion individualizada, e incluso una debida protecciéon legal, tanto antes como
después del nacimiento.

De tal modo, otorga a la familia, el caracter de grupo fundamental de la sociedad y
medio natural para el crecimiento y bienestar de todos sus miembros, y en particular de
los nifios, respecto de quienes tienen el deber de brindar la proteccion y asistencia
primaria necesarias para poder asumir plenamente sus responsabilidades dentro de la
comunidad en el futuro.

En cuanto al nifio, sefiala que, para el pleno y armonioso desarrollo de su
personalidad, debe crecer en el seno de la familia, en un ambiente de felicidad, amor y
comprension, a los fines de poder estar plenamente preparado para una vida
independiente en sociedad. Para ello, requiere ser educado en el espiritu de los ideales
proclamados en la Carta de las Naciones Unidas y, en particular, en un espiritu de paz,
dignidad, tolerancia, libertad, igualdad y solidaridad.

Ahora bien, todas las medidas adoptadas son tomadas en consideracion atendiendo
al principio imperante del “Interés Superior del Nifio” (I.S.N). Este principio se refiere
a la prioridad de garantizar el bienestar, desarrollo integral y protecciéon del nifio en
todas las decisiones que afecten su vida y derechos.

Por ejemplo, el articulo 3 de la Convencion establece que el interés superior del nifio
debe ser una "consideracion primordial" en todas las acciones y decisiones que le
conciernan, ya sea adoptadas por instituciones publicas o privadas de bienestar social,
tribunales, autoridades administrativas o cuerpos legislativos. Este principio gufa a los
Estados y a las instituciones a priorizar las necesidades, derechos y desarrollo del nifio
por encima de otros intereses o conveniencias.

A su vez, no se limita a proteger la seguridad fisica de los menores, sino que abarca
su desarrollo emocional, social, cultural y educativo, procurando la participaciéon del
nifio en las decisiones que les afecten, con el objetivo de que el principio se base en sus
necesidades y deseos particulares, y no solo en interpretaciones externas de su
bienestar.

En suma, la aplicaciéon practica del L.S.N. se debe ver reflejada en situaciones
concretas y especiales tales como procedimientos judiciales: debe ser el criterio decisivo
en casos de custodia, adopcion, migracion y procedimientos de justicia juvenil;
Proteccién contra el Maltrato y la Explotacion: en cuanto a la obligaciéon de los Estados
de proteger a los menores de cualquier forma de abuso, explotacién o violencia -
Articulo 19 CDN-; Politicas de Bienestar Social y Educacién: implica la provisiéon de
recursos y oportunidades para que todos los menores accedan a la educaciéon, a la
atencion de salud y a entornos seguros y propicios para su desarrollo.

Ahora bien, en cuanto a las obligaciones que establece la Convencién respecto de la
familia como entorno de crecimiento del menor, el articulo 5 dispone la “Provision de
un Entorno Seguro y Protector”, que asegure la integridad fisica y emocional del nifio.
El articulo 18 sefiala el Derecho a la Orientacion y Educacion del nifio, pesando sobre
ambos padres la responsabilidad de garantizar que el nifio reciba el cuidado necesario
para su bienestar, incluyendo su educacion y formacion moral, social y cultural. Por su
parte, del articulo 27 surge que es obligacion de los padres la Provisiéon de Bienestar
Material, prestando condiciones adecuadas de vida que permitan el desarrollo fisico,
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mental, espiritual, moral y social del nifio. Esto implica asegurar las necesidades
materiales basicas, como alimentacion, vivienda y vestimenta.

No obstante, dichos postulados, bien sabido es —y reconocido asimismo en la
Convencién-, que las desigualdades sociales del mundo actual generan que un gran
porcentaje de nifios nazcan y crezcan en contextos de suma vulnerabilidad, en donde se
encuentran en pugna hasta sus derechos primarios, fundamentales, y naturales. Por lo
tanto, a los fines de evitar que las disposiciones internacionales no se limiten solamente
a bellas palabras abstractas de acceso solo a un nimero limitado de nifios que tuvieron
la suerte de nacer en ambientes sanos y con recursos, es menester la intervencion estatal
activa y convincente de los Estados parte de los tratados. Asimismo, se debe batallar
por el cumplimiento de la normativa, estableciendo controles por organismos
supranacionales, y tribunales internacionales que se ocupen de las injusticias y la falta de
cumplimiento de las directivas, haciendo pasible de multas y penalidades a los Estados
que no cumplieran con sus obligaciones con relacién a los nifios.

En tal sentido, la misma Convencién establece que en el caso de que los padres no
puedan cumplir con sus deberes en pos del I.S.N., el Estado tiene la responsabilidad de
brindar asistencia. Asi, reconoce que los Estados deben proporcionar apoyo y asistencia
apropiada a las familias para ayudarles a cumplir con estos deberes, especialmente en
situaciones de vulnerabilidad. Esto incluye el acceso a servicios de bienestar, programas
de apoyo a la infancia, y la provisién de condiciones que permitan a los padres trabajar
en el cuidado y desarrollo de sus hijos.

En conclusiéon, el marco legal constitucional de nuestro pais establece claramente
una serie amplia e integral de derechos de los cuales los menores son acreedores, y
obligaciones primarias respecto a sus padres, quienes revisten caracter de principales
obligados a un desarrollo y crecimiento pleno del menor, teniendo en consideracion la
acepciéon del instituto de la familia adoptada por la normativa internacional de la que
nuestro pafs es parte. Asimismo, no se debe soslayar la obligaciéon del Estado de
intervenir y paliar las desigualdades sociales, asistiendo a los sectores mas carenciales
con politicas activas y en resguardo del I.S.N.

b. Marco normativo internacional: Reglas de Beijing

Por su parte, nuestro pais es signatario también de las Reglas Minimas de las
Naciones Unidas para la Administracion de la Justicia de Menores (Reglas de Beijing),
que promueven un sistema de justicia juvenil especializado y orientado a la
rehabilitacion y reintegracion social de los adolescentes en conflicto con la ley. Si bien
este trabajo no se centra en los casos de menores que hayan cometido un delito y su
tratamiento legal y procesal, tales Reglas establecen ciertos lineamientos de interés que
promueven un adecuado tratamiento de menores en situacion de riesgo social a los
fines de su bienestar y el de su familia, y gufan un marco de aplicaciéon de tales
preceptos siempre en pos del resguardo del bienestar del nifio, estableciendo ciertos
conceptos que resultan validos y congruentes con las situaciones de menores que son
victimas directas o indirectas de los delitos cometidos por sus padres.

En tal sentido, se busca garantizar al menor una vida significativa en la comunidad
fomentando, durante el periodo de edad en que es mas propenso a un comportamiento
desviado, un proceso de desarrollo personal y educaciéon lo mas exento de delito y
delincuencia posible (punto 1.2). De este modo, se intenta reducir al minimo necesario
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e indispensable, la intervencion del sistema judicial en relaciéon a los menores, y, en
consecuencia, los perjuicios que normalmente ocasiona cualquier tipo de intervencion
(como, por ejemplo, el estigma de la condena o la sentencia, considerando la mayor
fragilidad y sensibilidad de un menor). Se basa por tanto en medidas de prevencion del
delito antes del comienzo de la vida delictiva.

Asimismo, si bien no es el foco de la reglamentacién, también se hace alusion a la
importancia y esencialidad de la familia en el bienestar y desarrollo del menor. En
particular, la Regla 1.3 destaca la importancia de movilizar todos los recursos
disponibles, incluyendo a la familia, a los efectos propuestos por la normativa. Esto
implica que los padres y tutores tienen la responsabilidad de proporcionar un entorno
seguro y de apoyo, creando un ambiente que favorezca el desarrollo personal y
educativo del menor, alejandolo de conductas delictivas. También, participar
activamente en la vida del menor, involucrandose en sus actividades y decisiones,
ofreciendo orientacion y supervision adecuadas; asi como colaborar con las autoridades
y servicios comunitarios, como ser el trabajo en conjunto con instituciones educativas,
sociales y de justicia para abordar cualquier problema que pueda surgir, buscando
siempre el interés superior del nifio.

En la regla 18.2, sefiala que ningiin menor podra ser sustraido, total o parcialmente, a
la supervision de sus padres, a no ser que las circunstancias de su caso lo hagan
necesario. En este caso, se refiere a la importancia de la familia que, de conformidad
con el parrafo 1 del articulo 10 del Pacto Internacional de Derechos Econdémicos,
Sociales y Culturales, es "el elemento natural y fundamental de la sociedad". Dentro de
la familia, los padres tienen, no solo el derecho, sino también la responsabilidad de
atender y supervisar a sus hijos. Por consiguiente, la regla 18.2 establece que la
separacion de los hijos respecto de sus padres sea una medida aplicada como ultimo
recurso. S6lo puede recurrirse a ella cuando los hechos que constituyen el caso exigen
claramente la adopcion de esta grave medida (por ejemplo, el abuso de menores).

Por otra parte, otras disposiciones de interés establecidas en el reglamento tratan
sobre la intimidad debida al menor (Regla n® 8); la capacitacion y especializacion del
personal que intervenga en situaciones con los menores (reglas 6.3, 12, 22); y la
prevencion de demoras innecesarias (regla 20), considerando la etapa de desarrollo
temprana en la que se encuentra el menor y que hace necesario la intervencion expedita
y sin demoras de los organismos competentes al efecto.

En resumen, aunque las Reglas de Beijing no detallan exhaustivamente las
obligaciones de la familia, enfatizan su rol esencial en la prevencién de la delincuencia
juvenil y en el apoyo al menor durante cualquier intervenciéon legal. La colaboracion
activa de los padres y tutores es crucial para el éxito de las medidas destinadas a la
prevencion del delito, y en su caso, a la rehabilitacién y reintegracion del menor en la
sociedad.

C. Ley 22.278

Ahora bien, en cuanto a legislacion nacional relativa a la tematica, nuestro pafs se
rige por las disposiciones que emanan de la ley 22.278: “Régimen Penal de la
Minoridad”. Coincidentemente con lo expuesto sobre las Reglas de Beijing, la referida
normativa hace hincapié en el marco legal aplicable a menores involucrados en la
comision de delitos.
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No obstante, ello, se puede destacar que, en el caso de procesos contra menores
acusados de algin delito punible, cualquiera fuere el resultado de la causa, si se
comprueba que el menor se halla abandonado, falto de asistencia en peligro material o
moral, o presenta problemas de conducta, el juez dispondra definitivamente del mismo
por auto fundado, previa audiencia de los padres, tutor o curador (art. 2 3er parrafo).

Dicha disposicion podra determinar: a) ILa obligada custodia del menor por parte del
juez, para procurar la adecuada formacién de aquél mediante su proteccion integral.
Para alcanzar tal finalidad el magistrado podra ordenar las medidas que crea
conveniente respecto del menor, que siempre seran modificables en su beneficio; b) La
consiguiente restriccion al ejercicio de la patria potestad o tutela, dentro de los limites
impuestos y cumpliendo las indicaciones impartidas por la autoridad judicial, sin
perjuicio de la vigencia de las obligaciones inherentes a los padres o al tutor; ¢) El
discernimiento de la guarda cuando asi correspondiere (art. 3).

Asimismo, establece que la autoridad técnico administrativa con competencia en el
gjercicio del patronato de Menores se encargara de las internaciones que por aplicacion
de los articulos 1° y 3° deben disponer los jueces (att. 3 bis).

En conclusién, surge de la ley un —acotado- margen de acciéon por parte de la
judicatura y autoridades competentes —Patronato de Menores- en relaciéon a menores,
cuya aplicacion resulta valida y de guia en casos de prevencion de delitos de menores
abandonados, faltos de asistencia en peligro material o moral, o con problemas de
conducta, debiendo encargarse el Estado de procurar custodia al menor, restricciones a
los ejercicios de la patria potestad o tutelas que pongan en peligro su situacion, y
disponer lo relativo a su guarda.

Por ultimo, es necesario hacer referencia al instituto de la prision domiciliaria por
cuanto corresponda por el caso previsto en el art. 10 inc. e) y f) del Codigo Penal. El
primero de ellos, dispone que: podra, a criterio del juez competente, cumplir la pena de
reclusiéon o prision en detenciéon domiciliaria la mujer embarazada; mientras que el
segundo se refiere a los casos de la madre de un nifio menor de cinco (5) afios. Los
mismos supuestos son contemplados por el art. 32 inc. €) y f) de la ley 24.660 de
Ejecucion de la Pena Privativa de la Libertad.

En tal sentido, se trata de modalidades especiales de la detencion previstos para
ciertos supuestos en los que la pena de prision se torna excesivamente aflictiva,
traspasando la personalidad del penado, y a los fines de proteger a las personas mas
vulnerables, como ser en el caso, los nifios por nacer o menores de cinco afos que
requieren de la asistencia esencial de su progenitora para su desarrollo. Légicamente, y
como se avanzara mas adelante, no es una cuestién absoluta, y se encuentra sujeta a un
analisis concreto del caso, debiendo acudir a explicaciones logicas, argumentaciones y
fundamentaciones racionales que hacen a todo acto de gobierno, mas alla de que las
normas aludidas especifican la concesiéon del régimen como una facultad del juez
competente que podra disponer a su criterio. De este modo, se trata de evitar la pura
discrecionalidad y arbitrariedad judicial*.

Asimismo, en forma analdgica y en beneficio del condenado, es correspondiente
extender la interpretacién de los incisos f) de ambas normas no sélo a la progenitora,
sino también, segun el caso, al progenitor. Dicha necesidad, surge de que la persona a

* Basilico, R. A., Villada, J. L. (2021). Manual de Derecho Procesal Penal. DAS Editor. Buenos Aires; pag.
669.
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quien se busca proteger es al menor, independientemente de que quien se encuentre a
su cargo sea su padre o su madre.

Por su parte, cabe agregar que el art. 34 de la ley 24.660 promueve la posibilidad de
revocar la prision domiciliaria, por lo que amerita interpretar que, en caso de advertirse
que las condiciones oportunamente analizadas hayan variado, desvirtuandose la
finalidad de la medida otorgada, o por algin motivo el/la imputada quebranten lo
dispuesto, dicha disposicién es pasible de ser dejada sin efecto de forma fundada.

En cuanto a su regulacién en el Cédigo de procedimiento penal federal actual -con
vigencia desde el afio 2022 en Salta y Jujuy, y desde este 2024 en Santa Fe y Mendoza-,
el instrumento se encuentra regulado dentro del catalogo de graduaciéon de medidas
cautelares coercitivas que dispone su art. 210, que en su inciso j) estipula el caso en el
que puede tener lugar el arresto del imputado en su propio domicilio o en el de otra
persona, sin vigilancia o con la que el juez disponga. Ello, sin efectuar la salvedad del
motivo por el que se otorga, respecto a lo cual debera estarse a lo prescripto por el C.P
—art. 10- y la Ley 24.660 —art. 32- previamente referidas.

3. Derecho comparado

Resulta ilustrativo a los fines perseguidos en este trabajo, el hacer referencia a
sistemas legales extranjeros que a lo largo de los afios dieron muestra de resultados
beneficiosos para el tratamiento de la problematica de los menores en situaciéon de
riesgo, y otorgan un marco ejemplificativo con medidas cuya adopcién en nuestro
territorio podrian generar impactos positivos. Obviamente, no debe soslayarse que cada
pais posee sus particularidades propias en materia social, econémica, politica, que
harfan que una aplicacion integral de sistemas importados no surta los mismos efectos
en nuestra realidad. Por lo tanto, se requiere un analisis adaptado a las circunstancias y
caracterfsticas propias de nuestro pafs, las que seran analizadas en los apartados
siguientes, limitandose en este estado a la mencién, breve referencia a los sistemas y los
resultados de otros paises.

a. Espana

La Ley Organica 1/1996 de Proteccién Juridica del Menor de dicho pafs, establece
medidas para salvaguardar los derechos de los niflos en situaciones de riesgo,
incluyendo cuando los padres estan involucrados en actividades delictivas. Ademas, el
sistema judicial espafiol prioriza el interés superior del menor en todos los
procedimientos legales.

El interés de Espafia en los derechos de los menores surge de la Constitucion
Espafiola de 1978 y de los tratados internacionales ratificados, como la Convencién de
los Derechos del Nifio de las Naciones Unidas, as{ como también la Carta Europea de
los Derechos del Nifio aprobada por el Parlamento Europeo a través de la Resolucion
A 3-0172/92.

En tal sentido, la ley citada sefiala importantes aspectos a tener en cuenta, como el
concepto de desamparo sobre el menor, cambio que ha dado lugar a una considerable
agilizacion de los procedimientos de protecciéon del menor al permitir la asuncién
automatica, por parte de la entidad publica competente, de la tutela de aquél en los
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supuestos de desprotecciéon grave del mismo. De este modo, fomenta también el
incremento de las facultades del Ministerio Fiscal en relacién con los menores, asi como
de sus correlativas obligaciones.

Lo novedoso de dicha normativa es que sefiala un enfoque en el cual la mejor forma
de garantizar social y juridicamente la proteccion a la infancia es promover su
autonomia como sujetos. De esta manera podran ir construyendo progresivamente una
percepcion de control acerca de su situacion personal y de su proyeccion de futuro.
Este es el punto critico de todos los sistemas de protecciéon a la infancia en la
actualidad. Y, por lo tanto, es el reto para todos los ordenamientos juridicos y los
dispositivos de promocién y proteccion de las personas menores de edad. Esta es la
concepcion del sujeto sobre la que descansa dicha ley: las necesidades de los menores
como eje de sus derechos y de su proteccion®.

De innovadora se puede calificar la distinciéon, dentro de las situaciones de
desproteccion social del menor, entre situaciones de riesgo y de desamparo que dan
lugar a un grado distinto de intervencion de la entidad publica. Mientras en las
situaciones de riesgo, caracterizadas por la existencia de un perjuicio para el menor que
no alcanza la gravedad suficiente para justificar su separaciéon del nucleo familiar, la
citada intervencion se limita a intentar eliminar, dentro de la institucién familiar, los
factores de riesgo, en las situaciones de desamparo, donde la gravedad de los hechos
aconseja la extracciéon del menor de la familia, aquella se concreta en la asuncién por la
entidad publica de la tutela del menor y la consiguiente suspension de la patria potestad
o tutela ordinaria®.

A tal respecto, es que dota al sistema de principios de agilidad e inmediatez en todos
los procedimientos tanto administrativos como judiciales.

Por otra parte, resalta la figura del acogimiento familiar provisional. Este podra ser
acordado por la entidad puablica cuando los padres no consientan o se opongan al
acogimiento, y subsistira mientras se tramita el necesario expediente, en tanto no se
produzca resolucion judicial. Al respecto, se recogen diferentes tipos de acogimiento.
Junto al acogimiento simple, cuando se dan las condiciones de temporalidad, en las que
es relativamente previsible el retorno del menor a su familia, se introduce la posibilidad
de constituirlo con caracter permanente, en aquellos casos en los que la edad u otras
circunstancias del menor o su familia aconsejan dotarlo de una mayor estabilidad,
ampliando la autonomia de la familia acogedora respecto a las funciones derivadas del
cuidado del menor, mediante la atribucién por el Juez de aquellas facultades de la tutela
que faciliten el desempeno de sus responsabilidades.

b. Estados Unidos

Por su parte, en los Estados Unidos, la intervenciéon de los Servicios de Proteccion
Infantil (Child Protective Services, C.P.S.) se rige por una combinacién de leyes
federales y estatales. En cuanto a las politicas federales, se proporcionan fondos a los
estados para que implementen programas de prevencion, tratamiento y procedimientos
para la salvaguarda de los menores. A través de las leyes estatales, se busca establecer
definiciones de abuso y negligencia para identificar las conductas que constituyen abuso

> Ley Otganica 1/1996, de 15 de enero. Por la cual se modifica patcialmente el Cédigo Civil y de la Ley de
Enjuiciamiento Civil. 16 de febrero de 1996. BOE No. 15
6 Idem
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o negligencia, abarcando desde maltrato fisico y emocional hasta la exposicion a
actividades delictivas por parte de los padres; y fijar procedimientos de denuncia
obligatoria, como es el caso de muchos estados que obligan a maestros y médicos, por
ejemplo, a denunciar cualquier sospecha de maltrato infantil. En algunos estados,
cualquier persona que sospeche de abuso o negligencia esta obligada a reportarlo.

Cuando los padres cometen delitos que afectan directamente al menor, como
violencia doméstica, trafico de drogas en presencia del nifio o delitos sexuales, los CPS
pueden intervenir a través de evaluaciones de riesgo, determinando si la conducta
delictiva del padre o madre representa un peligto inmediato o potencial para el
bienestar del menor; planificacién de servicios, ofreciendo servicios de apoyo, como
asesoramiento o programas de rehabilitacion, para abordar las necesidades de la familia
y mitigar riesgos; y remocion temporal o permanente, segin la gravedad del caso.

A su vez, se destaca el Child Welfare System (Sistema de Bienestar Infantil), sistema
que busca garantizar el bienestar, la seguridad y el desarrollo de los menores,
interviniendo cuando sus derechos estan amenazados, y llevando adelante las politicas
referidas precedentemente.

El programa es impulsado a nivel federal por el Departamento de Salud y Servicios
Humanos de los Estados Unidos (HHS), a través de su Administracion para Nifios y
Familias (ACF) y, especificamente, la Oficina de Nifios (Children’s Bureau).

El gobierno federal proporciona lineamientos generales, financiamiento y
supervision a los estados mediante leyes como la Ley de Prevencion y Tratamiento del
Abuso Infantil (CAPTA). Luego, cada estado administra su propio sistema de bienestar
infantil, adaptando los lineamientos federales a las necesidades y leyes locales. Las
agencias estatales y locales de Child Protective Services (CPS) son responsables de la
implementacion directa de las politicas de proteccion y cuidado infantil.

El sistema colabora estrechamente con tribunales de familia, organizaciones no
gubernamentales (ONGs), agencias de salud mental, y comunidades locales para
garantizar un enfoque integral y centrado en el bienestar del menor.

En resumen, el Child Welfare System es un esfuerzo coordinado entre los niveles
federal y estatal de Estados Unidos, dirigido por la Oficina de Nifios del HHS, para
proteger y promover los derechos y el bienestar de los menores en situaciones
vulnerables’.

4. Aplicacién practica. Derechos en juego

En este estado, se encuentra delimitado el alcance de los derechos y las garantias que
se deben ofrecer y cumplimentar para salvaguardar el interés superior del niflo, su
bienestar, asi como también el papel y las obligaciones inherentes a sus familias, tutores,
el Estado y las organizaciones publicas a cargo de llevar adelante los programas de
prevenciéon y proteccion. Como se analizd, existe un amplio espectro normativo
nacional e internacional que promueve un tratamiento integral de la problematica tan
delicada de los menores en situacién de riesgo, sujetos a numerosas posibilidades de
abusos, maltratos, y menoscabo de sus derechos. Ya qued6é demostrado el enfoque

7 Child Welfare Information Gateway (2021). Como  funciona el  sistema de  bienestar de  menores.

https:/ /www.childwelfare.gov/es/tesoutces/como-funciona-el-sistema-de-bienestar-de-menotes/
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prioritario internacional brindado a los nifios en el presente trabajo, teniendo en cuenta
su vulnerabilidad y la manipulaciéon a la que se pueden ver expuestos por parte de
entornos peligrosos y delictivos.

Ahora bien, previo a adentrarnos en casos que pueden tener lugar dada la realidad de
nuestro pafs, es necesario previamente determinar qué es un menor para nuestra
legislacion actual. En tal sentido, las Reglas de Beijing determinan que menor es “todo
nifio o joven que, con arreglo al sistema juridico respectivo, puede ser castigado por un
delito en forma diferente a un adulto” (Regla n® 2.2).

De tal manera, corresponde a cada sistema juridico nacional fijar las edades minima y
maxima a estos efectos, respetando asi cabalmente los sistemas econémico, social,
politico, cultural y juridico de los Estados Miembros.

A su vez, dispone en la Regla 4.1 que

«...] en los sistemas juridicos que reconozcan el concepto de mayoria de edad
penal con respecto a los menores, su comienzo no debera fijarse a una edad
demasiado temprana habida cuenta de las circunstancias que acompafan la
madurez emocional, mental e intelectual».

En consonancia con ello, es posible afirmar que la edad minima a efectos de la
responsabilidad penal varfa considerablemente segun factores historicos y culturales
propios de cada pafs. Si el comienzo de la mayoria de edad penal se fija a una edad
demasiado temprana o si no se establece edad minima alguna, el concepto de
responsabilidad perderfa todo sentido.

Ahora bien, nuestra legislacion propia (Ley 22.278) establece que no es punible el
menor que no haya cumplido dieciséis (16) afios. Tampoco lo es el que no haya
cumplido dieciocho (18) afios, respecto de delitos de accion privada o reprimidos con
pena privativa de la libertad que no exceda de dos (2) afios, con multa o con
inhabilitacién. Respecto estos udltimos, se dispone su punibilidad en caso de que
incurrieren en delitos que no fueran de los enunciados previamente —sujetos a un
proceso con caracteristicas especiales-.

En resumen, es necesario considerar las situaciones en las cuales todo menor de 18
afios se encuentra inmerso en un entorno delictivo que sea perjudicial para su
desarrollo. Mas aun, resulta menester el considerar que, a menor edad, es mayor la
necesidad de intervencion estatal, debiendo establecerse en forma general determinados
rangos etarios a los fines de definir los debidos accionares de los organismos publicos.
Asimismo, debe tenerse en consideracién también la posibilidad de llevar adelante
estudios en particular que, mas alla de generalidades que sean consecuencia de las
edades de cada menor, den muestras del desarrollo cognitivo y madurativo de cada caso
en particular, siendo en mayor o menor medida requerida la intromisién preventiva o
correctiva.

Habiendo delimitado el alcance de 1a cuestion, es necesario adentrarse en la situacion
de menores de edad expuestos al circulo de organizaciones destinadas al narcotrafico y
consumo de estupefacientes, es decir, a los delitos penados por la ley 23.737. De tal
modo, se harda referencia a los ilicitos que en la practica son los mayormente
perseguidos e imputados.

En tal sentido, y ante la detecciéon de los delitos mencionados, es necesario que el
Juzgado o Fiscalia a su cargo, efectien por medio del personal que consideren
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competente —fuerza publica, oficina especifica encargada-, los estudios
correspondientes  del  entorno  familiar, social 'y econémico de los
investigados/imputados, en primer lugar a los fines procesales, y no menos importante,
con el objetivo de detectar la presencia de menores involucrados —directa o
indirectamente-, que se vean o puedan verse afectados por el accionar de los mayores,
que pueden ser sus padres, tutores, curadores, o respecto quienes poseen algin otro
tipo de vinculo familiar o afectivo. En caso afirmativo, se debera, segin la gravedad del
delito y la participacion del implicado, dar intervencién al organismo a cargo del
resguardo de los menores segun la legislaciéon de cada jurisdiccion —por ejemplo: la Base
General de Datos de Nifios, Nifias y Adolescentes, perteneciente a la Corte Suprema de
Justicia de la Nacién; la Unidad de defensa de nifios, nifias, adolescentes de la
Defensorfa General de la Nacién-. Una vez efectuado este paso, y de advertirse la
necesidad de una actuacién pronta, serd necesario tomar las medidas preventivas o
correctivas que se estimen menester.

Veamos, a modo de ejemplo, cuales pueden ser situaciones, de menor a mayor
gravedad, que se presenten respecto de menores expuestos a los delitos de la ley 23.737.

Una de las situaciones mas comunes, y hoy en dfa desestimadas segun lineamientos
jurisprudenciales, es el de la tenencia para consumo, estipulada en el art. 14 segundo
parrafo de la mencionada ley. En tales casos, se otorga primacia al derecho a la
intimidad y a la dignidad de la persona, siempre que ella se realice en condiciones tales
que no traiga aparejado un peligro concreto o un dafio a derechos o bienes de terceros
y a la falta de alcance respecto de terceros®. Debido a ello, ante tales situaciones, se
aplica lo dispuesto en el fallo “Arriola”, el que dispone el sobreseimiento de quien fuera
imputado por tal delito. No obstante, ello, de advertirse que el consumo probado tiene
lugar en un espacio en presencia de menores, se debe dar muestras al magistrado a
cargo, que no debe soslayar dicha cuestién, conforme el accionar detallado
anteriormente.

LLa misma situacion considero aplicable para el caso del delito de tenencia simple que
norma el art. 14 primer parrafo, respecto el cual no existe interpretacion jurisprudencial
imperante que ordene su desistimiento.

Algunas medidas pertinentes, considerando la gravedad del delito y su posibilidad de
alcance a menores, pueden ser, en primer lugar, la constatacién del espacio en que
tuvo/tiene lugar el delito, a los fines de probar la existencia de menores en dicho lugat.
Luego, de ser probado ello, la orden de informes periédicos sobre el imputado que den
muestra sobre el estado actual de su probable consumo personal o simple tenencia de
estupefacientes —enfatizando en el posible alcance respecto del menor-; o la obligacién
de asistir a cursos de orientaciéon sobre la prevencién del consumo de drogas y el
peligro de exponer a menores a su uso. En caso de no advertirse mejorfas en el tiempo
en la situacion del menor en riesgo, se deberan adoptar medidas aun mas severas, asi
como también considerar la posibilidad de imputar al mayor por incumplimiento de los
deberes de asistencia familiar que se encuentran regulados por la ley nacional n° 13.944.
Este delito se configura cuando alguien no brinda los recursos necesarios para la
subsistencia de sus hijos, conyuge u otros familiares. Esto incluye los medios para
alimentacion, vivienda, educacion, vestimenta, salud, conectividad y esparcimiento.

8 CSIN, Fallos 332: 1963
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Ahora bien, distinto y mas grave aun es cuando el delito en cuestion se trata del
penado por el art. 5 de la ley de estupefacientes, que estipula los casos de conductas
dedicadas al trafico de sustancias. Asi, penaliza las siguientes conductas de quien: a)
Siembre o cultive plantas o guarde semillas, precursores quimicos o cualquier otra

gu > q
materia prima para producir o fabricar estupefacientes, o elementos destinados a tales
fines; b) Produzca, fabrique, extraiga o prepare estupefacientes; c¢) Comercie con
> > > g

estupefacientes, precursores quimicos o cualquier otra materia prima para su
produccién o fabricacion o los tenga con fines de comercializacion, o los distribuya, o
dé en pago, o almacene o transporte; d) Comercie con plantas o sus semillas, utilizables
para producir estupefacientes, o las tenga con fines de comercializaciéon, o las
distribuya, o las dé en pago, o las almacene o transporte; e) Entregue, suministre

Y ) 5 ) )
aplique o facilite a otros estupefacientes a titulo oneroso (...).

En base a lo dispuesto, se infieren conductas mayormente gravadas debido a su
peligrosidad social, y teniendo como principal bien juridico protegido, el derecho a la
salud publica, habida cuenta de los perjuicios a la sanidad que provocan los
estupefacientes, a corto y largo plazo.

Sin perjuicio de que el articulo mencionado se refiere a actuaciones individuales,
generalmente en la practica tales acciones son llevadas a cabo por mas de una persona,
con cierto grado organizacién en comun, a mayor o menor escala, que abarcan los
distintos eslabones de la cadena de trafico -preparaciéon del estupefaciente,
abastecimiento, venta, recaudacién de ganancias, lavado de activos para su
incorporacién al mercado legal en forma encubierta-, que muchas veces también vienen
acompanados de delitos consecuentes a la actividad —peleas entre grupos de traficantes,
luchas por territorios, amenazas, homicidios-, como también del uso de personas
vulnerables para llevar adelante las tareas que les encargan los lideres, como ser la venta
en la calle o bunkeres, la proteccién de los bankeres (los famosos “soldaditos”), las
amenazas a grupos rivales, y hasta la ejecucion de homicidios con fines de “marcar la
cancha” o de venganza.

Debido a dicha vulnerabilidad, es que los delincuentes de mayor monta se escudan
muchas veces en nifios/as menotes de edad. Son varios los motivos que fomentan esta
metodologfa, como por ejemplo su temprano desarrollo cognitivo que los convierte en
blancos mas faciles de captar y de influenciar, asi como también en muchos casos su
pobre estatus econémico y necesidades primarias no cubiertas, que los obligan a
acceder a caminos “faciles” en busca de algun rédito econémico que les permita
subsistir. Dicho sea de paso, es ventajoso también para los cabecillas, ya que,
aprovechandose de la precaria situacion de los menores, les basta con ofrecerles
monedas a cambio de su “labor”, lo que termina haciendo atn mas redituable el
negocio para ellos. Incluso, muchas veces el pago es efectuado en sustancias, generando
consumos en los menores que luego se ven inmersos en un circulo adictivo del que no
pueden salir y por lo cual necesitan seguir “trabajando” para recibir su pago en
consumo, con un elevadisimo riesgo social y de salud para su presente y futuro. Por
ultimo, es sabido que, en caso de que el menor en algiin momento quiera salir y abrirse
de este circulo, muchas veces termina siendo objeto de amenazas o lesiones ¢l o su
familia, por lo que se ven apresados al entorno delictivo del cual no pueden escapar y,
lamentablemente, las tnicas salidas terminan siendo la carcel o la muerte; hechos de los
cuales, claramente los lideres no se hacen cargo, mientras reemplazan la baja con otra
persona vulnerable que se vera destinada al mismo final, y contindan con sus
actividades delictuales.
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Es esencial en este caso hacer uso del agravante dispuesto en el articulo 11 inc. a de
la ley 23.737 —ley de estupefacientes- que dispone un mayor computo de la pena en los
casos en que los hechos tipificados en dicha ley se cometieren sirviéndose de menores
de dieciocho afos.

Sin embargo, otro beneficio que obtienen las organizaciones al valerse de menores
de edad es el juridico, ya que aprovechan la inimputabilidad del nifio para convertirlo en
fuerza ejecutora de delitos por los que no podran ser penados.

En suma, surge a las claras, la complejidad de la problematica, poniendo en serio
riesgo la salud y el bienestar de menores, y su futura insercién en la sociedad, la que se
ve afectada directamente, generando futuros ciudadanos apartados socialmente, con los
problemas aledafios que eso implica. Mas aun, en un pafs con elevados niveles de
pobreza como el nuestro, en el que se viven muchisimos menores expuestos a los

peligros detallados.

Por lo tanto, es esencial la intervencidén del Estado en la cuestiéon. Es el Estado, el
que debe garantizar las necesidades minimas de los sectores mas necesitados. Es el
Estado quien debe otorgar salidas concretas y planificadas a la pobreza, brindando
posibilidades de trabajo a largo plazo, de capacitacion, de educacion, que son los pilares
basicos de una sociedad productiva e integrada. No es ninguna solucién efectiva el
ofrecer comida a un chico que el dia de manana no tendra las bases para insertarse a la
sociedad, o subsidios a mayores para que mantengan a sus nifos, sin ofrecerles a ellos
las posibilidades mencionadas previamente. Sin menospreciar ni negar la importancia de
la ayuda social, que no debe ser recortada, terminan resultando acciones que son “pan
para hoy y hambre para mafiana”, y, muchas veces, bastiones de campanas politicas que
encubren negociados por detras, lucrando con las necesidades primarias de la gente
necesitada.

Lamentablemente, existen hoy en dia generaciones de avanzada edad a las cuales no
se les brindé la ayuda necesaria para poder salir de su circulo de pobreza y miseria. En
consecuencia, resulta vital la asistencia social respecto de ellos, pero también se debe
hacer foco esencial en las futuras generaciones, que aun se encuentran en etapa de
desarrollo y formaran las masas societarias de los tiempos venideros, para lograr
brindarles la chance de progresar social y econémicamente, y proyectar una vida en la
que minimamente, sus necesidades de subsistencia —salud, educacién, trabajo,
alimentos, servicios basicos-, no sean un problema.

De este modo, es también el aparato estatal el que debe perseguir a las
organizaciones que hacen uso de los menores para delinquir. Se debe otorgar seriedad y
riguroso control a las investigaciones judiciales y a las fuerzas publicas tendientes a
detectar estas actividades, asi como también recursos econémicos suficientes con fines
de efectuar investigaciones y persecuciones profundas, destinadas a desenmascarar la
raiz de las estructuras, y no quedarse sélo con las caras visibles, que la mayoria de las
veces terminan siendo los menores y personas vulnerables que, al fin y al cabo, resultan
ser victimas de su pobre situacioén social y econémica, y su penalizacion resulta negativa
por donde se la mire. Se aparta a una persona que aun puede ser encausada socialmente
dada su corta edad; se genera aun un mayor gasto econémico al Estado en caso de
apresarlo; y la estructura delictiva sigue funcionando con normalidad ya que sus lideres
siguen ocultos y reemplazan la baja con facilidad.

En la practica, de advertirse que haya menores involucrados en estas actividades, son
muchos los casos y las medidas que se deben tomar al respecto. En caso de ser
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menores inimputables, es necesario realizar un seguimiento al mismo, ponerse en
contacto con su familia, conocer su situaciéon y condiciones particulares, y, en caso de
que su familia sea quien se encuentra detras del negocio delictivo, proceder a su
disposicion, guarda, cuidado, o apartamiento por parte del magistrado a cargo, quien
debera derivarlo a instituciones educativas y formativas al efecto, en forma provisoria o
definitiva, segun el caso.

En caso de ser menores sujetos a procesos judiciales, se deberan seguir los
lineamientos estipulados por el Régimen Penal de la Minoridad —ley 22.278-.

Ahora bien, con relacion a los deberes de la familia, si el menor resulta captado por
organizaciones ajenas a su familia, es necesario poner en conocimiento a sus
progenitores o personas a su cargo, devolver al menor a su hogar, efectuar
seguimientos, y someter tanto al menor —no obligatoriamente-, como a su familia, a
cursos preventivos o correctivos, como asi también brindar en caso de ser necesario,
ayudas econdmicas o de salud —sujetas a control periddico evolutivo- para poder
sobrellevar la traumatica situacion. En caso de advertirse reticencias de la familia, se
deberan practicar los informes respectivos y correspondientes, para asi poder tener las
herramientas necesarias para someterlas al necesario proceso judicial por faltas en su
deber de cuidado y asistencia sobre el menor.

Por otra parte, en caso de que sea la familia misma o quienes se encuentran a cargo
del menor quienes lo involucran en actividades delictivas, sin perjuicio de los procesos
judiciales propios por los hechos cometidos y sus consecuencias penales sobre los
imputados, se debera atender la situacion del menor que, en caso de quedar
desamparado se deberan constatar las posibilidades de atencién por parte de algun otro
familiar o afecto ajeno a las investigaciones. De ultima ratio, en caso de no contar con
allegados que puedan hacerse cargo de este, sera necesaria la insercion del menor en
hogares o familias de transito, o instituciones publicas o privadas al efecto, con un
seguimiento periddico que dé muestras de la evolucion del menor.

Ahora bien, en los casos en los cuales se dispone el apartamiento del menor de su
circulo intimo, se encuentran en contraposiciéon derechos tales como el derecho del
nifio a desarrollarse en su circulo familiar, y el derecho del nifio a crecer en un ambiente
sano, motivo por el cual se debe tener especial atencion a la hora de tomar una decision
de tal tenor.

Al respecto, resulta esencial valorar el grado de exposicion al que se someti6 al
menor a las actividades delictivas. Dicha cuestién, debera surgir prioritariamente del
avance de las investigaciones, valorando, primeramente, el lugar donde se llevaban a
cabo las maniobras ilegales y si coincide con el hogar del menor —hecho demostrable a
partir de informes sociales, actas e informes preventivos e investigativos efectuados por
la fuerza publica-; y situaciones tales como algin tipo de participacion o
involucramiento de los padres respecto su hijo en actividades ilegales, de lo cual
deberan dar muestras las pesquisas de la causa, como por ejemplo escuchas telefonicas
de las cuales surja con claridad que se implica al nifio en los accionares delictivos de la
organizacion de sus padres.

Ante dicho panorama, y en los casos en los que se ha denegado la prision
domiciliaria solicitada por padres a partir de su deber de cuidado respecto hijos
menores de edad, la jurisprudencia ha sefialado que:
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“Las decisiones denegatorias, por su parte, usualmente han computado el impacto
de los hechos investigados o juzgados sobre los intereses del nifio, cuando —por
ejemplo- el secuestro de los estupefacientes, cuya tenencia con fines de
comercializacién se imputaba a la madre, se habia concretado —precisamente- en el
domicilio en que ella vivia con sus hijos”.”

Por lo tanto, resulta fundamental establecer si el accionar de los padres afecta
negativamente a los menores mas que la ausencia de los mismos. Dicho analisis debe
ser realizado no en forma mecanica al amparo de la letra de la ley, sino con la realidad
concreta del hecho investigado. De probarse que el menor estara en mejores
condiciones en un ambito alejado de la venta de estupefacientes y la violencia que rodea
a dicho mundo, aunque ello implique estar alejada de su madre/padre, debera primar el
interés superior del nifio, debido a su derecho a desarrollarse en un ambito saludable,
considerando que su progenitor usufructuarfa de esa condiciéon para burlar la pena por
los hechos que comete, obteniendo asi una morigeracion en su estado de detencion.

Por dltimo, es necesario tener en cuenta la posibilidad a futuro de una eventual
reunificaciéon familiar. En tal sentido, resultarfa de importancia el no menoscabo por
completo el derecho a la familia del menor. De este modo, se debe otorgar la
posibilidad de visitas peridédicas del nifio a sus padres respecto de quienes fueron
apartados, y a partir de ello poder mantener un vinculo, siempre y cuando este no sea
perjudicial para su evoluciéon. Va de suyo, que la mencionada herramienta debe estar
sujeta a la voluntad del nifio involucrado, procurando garantizar su derecho a ser oido.
Toda aquella peticiéon por parte del menor debe ser entablada en el proceso judicial, a
través del asesor de menores, y habilitada posteriormente por una orden judicial.

5. Conclusion

Teniendo en cuenta lo desarrollado en el presente articulo, queda a las claras la
esencialidad de la protecciéon que merecen los grupos mas vulnerables de la sociedad, en
este caso, los menores de edad. Se trato, a través de teorfas juridicas, psicologicas,
sociologicas y criminolégicas, que dieron muestra suficiente de la situacion de
indefension a la que se ven expuestos los menores, en razén de su temprano desarrollo
cognitivo, y ante el accionar negligente, abusivo, o manipulador por parte de personas
mayores de edad familiarizados con un accionar delictivo.

Este enfoque obliga tanto a la familia como al Estado a garantizar su bienestar fisico,
emocional y psicoldgico, alejandolo de influencias nocivas que puedan comprometer su
desarrollo. La familia y el Estado tienen roles complementarios y esenciales en la
proteccion de este interés superior. La familia, como nucleo primario de cuidado y
formacion, tiene la responsabilidad de proporcionar un entorno seguro, afectivo y que
fomente el desarrollo integral del nifio. Sin embargo, cuando esta falla en cumplir con
ese rol ya sea por limitaciones econdmicas, desestructuracion o participacién en
actividades ilicitas, el Estado debe intervenir de manera activa y eficiente.

? Camara Nacional de Apelaciones en lo Criminal. y Correccional de la Capital Federal. Sala I1. Causa 27.899.
F., AM; 26 de mayo de 2009. En igual sentido, Camara Federal de Apelaciones de San Martin. Sala II,
Sectetatia Penal N° 4. Causa 4.478 (exp. 807/2009), Registro N° 4523. “Incidente de atresto domiciliatio en
favor de M.F.”’; 28 de mayo de 2009.
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Resulta imperante una intervenciéon temprana y a tiempo por parte del aparato
estatal, en conjunto, por qué no, con lo privado, a los fines de prevenir este tipo de
situaciones y, en caso de que ya se hallen en un estadio avanzado, con una finalidad
correctiva.

Es necesario poner el foco en un crecimiento sano y saludable para las futuras
generaciones, alejadas del delito y de entornos disvaliosos para un desarrollo propicio
en miras a una posterior insercion a la sociedad productiva. De tal modo, se evitaran
masas societarias con dificultades de integraciéon en el mundo de la educacién, la
capacitacion, laboral, y también, la formacion de menores con una mayor potencialidad
al delito, habida cuenta de que una vez que una persona —y mas ain un menor- se
encuentra inmerso en un profundo circulo delictual, resulta compleja la salida del
mismo, y mas aun cuando los delitos de los que se tratan son relacionados con los
estupefacientes, con todas las consecuencias negativas a la salud que ellos implican,
principalmente en cuanto a las adicciones, y a la afectacion a los sistemas corporales que
hacen a nuestro bienestar saludable.

Ahora bien, no se deben malgastar fondos, y principalmente tiempo —ya que el
tiempo de desarrollo a temprana edad es irrecuperable—, en politicas poco abarcativas
de la cuestién, procurando arreglar la problematica con asistencias sociales que, sin
perjuicio de que nunca deben ser cesanteadas, no son la solucion de fondo del
problema. Como se desarrollé previamente, se requiere una politica de estado integral
que englobe equipos interdisciplinarios capacitados, sujetos a control peridédico; fuerzas
de seguridad eficientes; instituciones educativas publicas y privadas que gocen de
programas de educacion idéneos para detectar casos de menores afectados por estas
situaciones y que se encuentren obligados a dar noticia a las autoridades competentes;
sistemas de salud fisica y mental aptos para los tratamientos que sean necesarios para
los menores; y tribunales, fiscalias y defensorias que cumplan con creces con las
disposiciones legales nacionales e internacionales que gozan de jerarquia constitucional,
con todo lo que ello conlleva, avanzando con los procedimientos establecidos
legalmente, y aplicando con firmeza las herramientas que permitan la proteccion de los
menores en situacion de riesgo.

Recién a partir de ahi, podremos afirmar que se actia en pos del interés superior del
nifio, con la finalidad de que ese nifio, el dia de mafana, se convierta en un mayor de
edad capacitado y preparado para afrontar las responsabilidades del mundo de la
adultez.
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